
วารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์

ปีที่ 8 ฉบับที่ 2



สารอุปนายกสภามหาวิทยาลัย

	 การเผยแพร่ผลงานวิชาการและผลงานวิจัยทางนิติศาสตร์ 
สู่สังคมมีความสำาคัญเป็นอย่างยิ่ง		เพราะเป็นการนำาผลการศึกษาที่ได ้
ไปใช้ประโยชน์ในทางวิชาการ	การเรียน	หรือในทางปฏิบัติเพ่ือจะเป็นแนวทาง 
ในการศึกษาวิชานิติศาสตร์ต่อไป	 วารสารรามคำาแหง	 ฉบับนิติศาสตร์นี ้
นับว่ามีความสำาคัญและเป็นความภาคภูมิใจของมหาวิทยาลัยรามคำาแหง	
เนื่องจากเป็นเวทีสำาหรับการนำาเสนอผลงานค้นคว้าวิจัยและผลงาน
ทางวิชาการ	 เพื่อให้นักกฎหมายได้เผยแพร่และแลกเปลี่ยนความรู้ทาง
วิชาการด้านกฎหมาย
	 ผมในนามของสภามหาวิทยาลัยรามคำาแหง	 ขอขอบคุณคณะผู้จัดทำาวารสารทุกท่านท่ีได้เสียสละ 
เวลาอันมีค่าในการจัดทำาวารสารเล่มนี้	และขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านนับถือ 
รวมท้ังอำานาจเดชะบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำาแหงมหาราช	จงดลบันดาลให้คณาจารย์	 นักศึกษา	ตลอดจน 
คณะผู้จัดทำาวารสารทุกท่าน	 จงมีแต่ความสุข	 ประสบแต่ส่ิงดีงาม	 ส่ิงท่ีเป็นมงคล	 มีสุขภาพพลานามัยแข็งแรง 
สมบูรณ์ปราศจากโรคภัยไข้เจ็บและภยันตรายท้ังปวง	 นึกถึงส่ิงใดขอให้สมความปรารถนา	 และท่ีสำาคัญร่วมกัน
ทำาประโยชน์ให้กับมหาวิทยาลัยและประเทศชาติต่อไป

 
 
 

 

(นายชีพ		จุลมนต์)	

นายกสภามหาวิทยาลัยรามคำาแหง



สารอธิการบดี

 มหาวิทยาลัยรามคำาแหง	ขอแสดงความชื่นชมคณะนิติศาสตร์

ที่ได้จัดทำาวารสารรามคำาแหง		ฉบับนิติศาสตร์ขึ้น		ซึ่งวารสารรามคำาแหง	

ฉบับนิติศาสตร์	 นับได้ว่าเป็นวารสารท่ีมีคุณภาพด้ายวิชาการทางนิติศาสตร์

จนได้การยอมรับในระดับชาติ	 ท่ีมีฐานข้อมูลปรากฏในศูนย์ดัชนีการอ้างอิง

วารสารไทย		TCI	1		บทความวิชาการและบทความวิจัยท่ีได้รับการตีพิมพ์ 

ในวารสารฉบับนี้	 นับว่าเป็นประโยชน์ต่อวงการนิติศาสตร์เป็นอย่างยิ่ง	

เพราะวารสารฉบับน้ีมีจุดมุ่งหมายเพ่ือให้เป็นส่ือกลางในการเผยแพร่ผลงาน

ทางวิชาการในสาขานิติศาสตร์และสาขาวิชาอื่นที่เกี่ยวข้อง
  ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและส่ิงศักด์ิสิทธ์ิท่ีท่านเคารพ	รวมท้ังบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำาแหง- 
มหาราช	จงดลบันดาลให้นักศึกษาทุกท่าน	รวมท้ังคณาจารย์และคณะผู้จัดทำาวารสารรามคำาแหง	ฉบับนิติศาสตร์ 
มีสุขภาพกายสมบูรณ์แข็งแรงและจิตใจท่ีเข้มแข็ง	ปลอดภัยจากภยันตรายท้ังปวง	มีความสุข	ประสงค์ส่ิงใด 
ขอให้ได้สมหวังตามที่ตั้งใจทุกประการ	

 

 
(ผู้ช่วยศาสตราจารย์วุฒิศักดิ์		ลาภเจริญทรัพย์)

อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามคำาแหง



สารคณบดีคณะนิติศาสตร์

	 คณะนิติศาสตร์	 มหาวิทยาลัยรามคำาแหง	 ได้ตระหนักถึงความ
สำาคัญของการเผยแพร่ผลงานวิจัยและผลงานวิชาการ	เพื่อกระตุ้นให้
นักศึกษา	 อาจารย์	 และนักกฎหมายมีส่วนร่วมและสนใจในการทำาผลงาน 
วิชาการมากขึ้น	 จึงได้จัดทำาวารสารรามคำาแหง	 ฉบับนิติศาสตร์ขึ้น	 
ซึ่งวารสารฉบับนี้มีความสำาคัญอย่างยิ่งในฐานะที่เป็นสื่อกลางในการ 
เผยแพร่แลกเปลี่ยนเรียนรู้ในองค์ความรู้	ความคิด	ในสาขานิติศาสตร์
และสาขาวิชาอื่นที่เกี่ยวข้อง	คณะนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยรามคำาแหง	
ในนามของคณะผู้จัดทำาหวังเป็นอย่างยิ่งว่าวารสารฉบับนี้	จักเป็นประโยชน์ต่อนักกฎหมาย	นักศึกษาและ
บุคคลทั่วไปที่มีความสนใจทางด้านกฎหมาย
		 ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านนับถือรวมทั้งอำานาจเดชะบารมี 
แห่งองค์พ่อขุนรามคำาแหงมหาราช	โปรดอำานวยพรให้ทุกท่านประสบแต่ความสุข	ความเจริญ	สุขภาพ 
ร่างกายแข็งแรง	และให้สามารถทำาหน้าที่ของท่านอย่างเต็มที่และอย่างดีที่สุด	เพื่อสร้างประโยชน์สุข 
แก่สังคมและประเทศชาติสืบต่อไป

 
 

(ผู้ช่วยศาสตราจารย์	ดร.บุญชาล		ทองประยูร)

รองอธิการบดีฝ่ายวิชาการและวิจัย	กรรมการสภามหาวิทยาลัย

รักษาราชการแทน	คณบดีคณะนิติศาสตร์



วารสารรามคำาแหง  ฉบับนิติศาสตร์

	 วารสารรามคำาแหง	ฉบับนิติศาสตร์	จัดทำาโดยคณะนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยรามคำาแหง	ตีพิมพ์ปีละ	

2	ฉบับ	ฉบับที่	1	เดือนมกราคม-มิถุนายน		ฉบับที่	2	เดือนกรกฎาคม-ธันวาคม	มีจุดมุ่งหมายเพ่ือให้เป็น

ส่ือกลางในการเผยแพร่บทความทางวิชาการ	 บทความวิจัยในสาขาวิชานิติศาสตร์	 พร้อมท้ังเปิดรับบทความ

รับเชิญเกี่ยวกับคำาพิพากษาฎีกาที่น่าสนใจ	 ซึ่งกลุ่มเป้าหมายของวารสารฯ	 คือ	 นักวิชาการ	 ผู้ปฏิบัติงาน	 

ผู้มีส่วนร่วมในการกำาหนดนโยบาย	 นักศึกษา	และประชาชนผู้สนใจท่ัวไป	วารสารฯ	 ตีพิมพ์โดยใช้ภาษาไทย 

และภาษาอังกฤษเพ่ือความสะดวกแก่ผู้อ่าน	อย่างไรก็ตาม							กองบรรณาธิการ	ยินดีเป็นอย่างย่ิงท่ีจะรับพิจารณา 

บทความ	ซ่ึงตีพิมพ์ในภาษาอ่ืนนอกเหนือไปจากน้ี

วัตถุประสงค์ของวารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ มีดังต่อไปนี้

 1.	เพื่อเผยแพร่ผลงานทางวิชาการ	 งานวิจัยของบุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย	 

ในสาขานิติศาสตร์	

	 2.	 เพื่อเป็นการส่งเสริมให้นักศึกษา	 บุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย	 ได้นำาผลงานทาง

วิชาการ		งานวิจัยเผยแพร่สู่สาธารณชนในรูปแบบบทความทางวิชาการ

	 3.	เพื่อเป็นสื่อกลางแลกเปลี่ยนข้อมูล	 ข่าวสาร	 การพัฒนาความร่วมมือทางกฎหมายระหว่าง

มหาวิทยาลัยกับหน่วยงานของรัฐ	และเอกชน

	 4.	เพ่ือเป็นเอกสารประกอบการศึกษาค้นคว้า	การอ้างอิง	ตลอดจนแนวทางการพัฒนาของกฎหมาย	



บทบรรณาธิการ

 วารสารฉบับน้ีตีพิมพ์เผยแพร่	 เป็นปีท่ี	8	ฉบับท่ี	2	 โดยเน้ือหาของบทความภายในฉบับประกอบไปด้วย
บทความวิชาการและบทความวิจัยในสาขาวิชานิติศาสตร์ท่ีมีความหลากหลายและน่าสนใจ	ซ่ึงแต่ละบทความ 
ล้วนผ่านกระบวนการคัดกรองจากกองบรรณาธิการและผ่านการพิจารณาประเมินบทความจากผู้ทรงคุณวุฒิ 
ท่ีมีความรู้	 ความเช่ียวชาญในเร่ืองน้ันๆ	 เพ่ือให้บทความมีคุณภาพเหมาะสมต่อการตีพิมพ์เผยแพร่	 นอกจากน้ี 
บทความท้ายเล่มยังเป็นบทความรับเชิญเก่ียวกับคำาพิพากษาฏีกาท่ีน่าสนใจ	 ซ่ึงกองบรรณาธิการต่างตระหนัก
และให้ความสำาคัญในทุกๆ	ขั้นตอนของการดำาเนินงาน	 โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อพัฒนาวารสารรามคำาแหง	
ฉบับนิติศาสตร์	ให้ยังคงรักษามาตรฐานเป็นวารสารที่มีคุณภาพ	สร้างคุณค่าให้กับวิชาการศึกษากฎหมาย	
ตลอดจนผู้อ่านทุกท่านให้ได้รับประโยชน์อย่างสูงสุดต่อไป	
	 ในโอกาสน้ี	ดิฉันในนามกองบรรณาธิการ	ขอขอบพระคุณผู้ท่ีเก่ียวข้องไม่ว่าจะเป็น	ผู้เขียนบทความ	
ผู้ทรงคุณวุฒิพิจารณาประเมินบทความ	 มหาวิทยาลัยรามคำาแหง	 ตลอดจนคณะทำางานทุกท่านท่ีร่วมมือกัน
จนทำาให้วารสารฉบับน้ีสำาเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี	และท่ีขาดเสียไม่ได้ดิฉันขอขอบพระคุณ		มูลนิธิรังสรรค์		แสงสุข 
เป็นอย่างสูง	 ท่ีได้อนุเคราะห์สนับสนุนงบประมาณ	 จำานวน	 100,000	 บาท	 เพ่ือใช้ดำาเนินงานจัดทำาวารสาร 
รามคำาแหง	ฉบับนิติศาสตร์	ปีที่	 8	ฉบับที่	 1	และฉบับที่	 2	จนสำาเร็จเสร็จสิ้นตามเป้าหมายที่ตั้งไว ้
อย่างดียิ่งทุกประการ

	 ขอขอบพระคุณ
	 บรรณาธิการ
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วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      3 

“ผิดนัด” กับ “ผิดสัญญา” เหมือนกันหรือตางกันอยางไร 
Default vs Breach of Contract : What are the differences? 

 
      ศาสตราจารย ดร.กําชัย  จงจักรพันธ* 
      Prof. Dr.Kumchai  Jongjakapun 

 
บทคัดยอ 

 
ผิดนัด โดยท่ัวไปหมายถึงลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามกําหนดเวลาผิดสัญญา คือลูกหนี้ไมปฏิบัติ

ตามสัญญา การไมปฏิบัติตามสัญญาคือการไมชําระหนี้นั่นเอง แตการไมชําระหนี้อาจถือวาเปนการ
ผิดนัดทันทีก็ได หรือยังไมถือวาเปนการผิดนัดจนกวาเจาหนี้จะไดมีการเตือนใหลูกหนี้ชําระหนี้
เสียกอนก็ได ข้ึนอยูกับวาหนี้นั้นมีกําหนดเวลาชําระหนี้แนนอนตามวันแหงปฏิทินหรือไม ดังนั้นการ
ผิดนัดทุกกรณีจึงเปนการผิดสัญญาดวย แตการผิดสัญญาในบางกรณีเทานั้นท่ีจะถือวาเปนการผิดนัด 
ผลของการผิดนัดมีผลหนักกวาการผิดสัญญา 
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Abstract 
 

 According to the Thai Civil and Commercial Code, “default” means that the 
debtor has failed to perform an obligation which wastied to aspecific date on the 
calendar. Where no calendar date was specified, the debtor is in default after 
warning given by the creditor as provided in Section 204 of the CCC. The words, 
“breach of contract,”mean that the debtor has failed to perform his obligation as 
provided in the contract. Both “default” and “breach of contract” involve failure to 
perform the obligation under the contract. However, not all breaches of contract 
imply that the debtor is in default. It depends upon whether the date for 
performance is fixed by the calendar or not. Besides, the effect of default is much 
harder than breach of contract. 
 
คําสําคัญ:  ผิดนัด, ผิดสัญญา, หนี้สัญญา 
Keywords:  default, breach of contract, obligation contract 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      5 

1. บทนํา 
 
 คําวา “ผิดนัด” มีความหมายท่ัวไปตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานซ่ึงใหความหมาย
ของคําวา “ผิดนัด” ไววา หมายถึง “ไมไปตามนัด, ไปไมตรงตามเวลาท่ีนัดไว” สวนความหมาย
ในทางกฎหมาย พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน อธิบายไวสั้นๆ วา หมายถึง “ลูกหนี้ไมชําระหนี้
ตามกําหนดเวลา หรือเจาหนี้ไมรับชําระหนี้โดยปราศจากมูลเหตุอันจะอางกฎหมายได”1 พจนานุกรมศัพท
กฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน ใหความหมายไวทํานองเดียวกันวา “ผิดนัด” หมายถึง “การท่ี
ลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามกําหนดเวลา หรือการท่ีเจาหนี้ไมรับชําระหนี้โดยปราศจากมูลเหตุอันจะอาง
กฎหมายได (ดู ป.พ.พ. ม. 204 และ 207)”2 สวนขุนสมาหารหิตะคดี (โป โปรคุปต) ใหความหมายไวสั้นๆ 
วา “ผิดนัด หมายถึง ผิดสัญญา”3 

สวนคําวา “ผิดสัญญา” ตามความเขาใจท่ัวๆ ไปและความเขาใจของนักกฎหมาย หมายถึง
ไมปฏิบัติตามสัญญาหรือฝาฝนขอตกลงในสัญญา ซ่ึงทําใหเกิดขอสงสัยหรือคําถามตอไปวา ในทาง
กฎหมายนั้น ผิดนัดกับผิดสัญญามีความหมายเหมือนกันหรือไม ถามีความหมายเหมือนกัน ทําไมใช
ถอยคําแตกตางกัน ถามีความหมายไมเหมือนกันตางกันอยางไร ผิดนัดใชกับกรณีท่ีเปนหนี้เงินเทานั้น
หรือไมการผิดสัญญาทุกกรณีเปนการผิดนัดหรือไม การผิดนัดหมายถึงการผิดสัญญาใชหรือไม การไม
ชําระหนี้ทุกกรณีทําใหลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดใชหรือไม ฯลฯ คําถามเหลานี้ชวนใหขบคิดคนควาและ
เปนท่ีมาของบทความนี้ท่ีมุงประสงคจะนําเสนอความเห็นเก่ียวกับความหมายและผลทางกฎหมาย
ของคําวา “ผิดนัด” “ผิดสัญญา”4 รวมตลอดถึงความเหมือนและความแตกตางในทางกฎหมายของ
ถอยคําดังกลาว 

                                                 
1ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554 เฉลิมพระเกียรติพระบาทสมเด็จ

พระเจาอยูหัวเนื่องในโอกาสพระราชพิธีมหามงคลเฉลิมพระชนมพรรษา 7 รอบ 5 ธันวาคม 2554 (กรุงเทพมหานคร: 
ราชบัณฑิตยสถาน, 2556), หนา 780. 

2ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมศัพทกฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน, พิมพครั้งท่ี 4 แกไขเพ่ิมเติม 
(กรุงเทพมหานคร: ราชบัณฑิตยสถาน, 2556), หนา 357.   

3ขุนสมาหารหิตะคดี (โป โปรคุปต), พจนานุกรมกฎหมาย : บรรจุคําต้ังแตโบราณกาลถึงปจจุบันกาล 
สําหรับความสะดวกในผูใครศึกษาและผูตองการทราบ (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2549), หนา 214,
นอกจากน้ีโปรดดู วิทย เท่ียงบูรณธรรม, พจนานุกรมรวมกฎหมายไทย กวา 400 พระราชบัญญัติ พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง, พิมพครั้งแรก (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพรวมสาสน, 2527), หนา 402. 

4การผิดนัดหรือการผิดสัญญา เกิดข้ึนไดท้ังฝายลูกหน้ีและเจาหน้ี แตบทความน้ีมุงพิเคราะหถึงการผิดนัด
ผิดสัญญาของฝายลูกหน้ีเน่ืองจากในทางปฏิบัติการผิดนัดผิดสัญญามักเกิดจากฝายลูกหน้ีมากกวาฝายเจาหน้ีและ
บทบัญญัติสวนมากจะกลาวถึงกรณีลูกหน้ีผิดนัด. 
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2. ผิดนัด : หนี้เงินหรือหนี้อยางอ่ืน 
 
 คําวา “หนี้” หมายถึงภาระหรือหนาท่ี5 ท่ีลูกหนี้ตองกระทํา และสิ่งท่ีลูกหนี้ตองกระทําหรือสิ่งท่ี
เจาหนี้อาจเรียกรองเอาจากลูกหนี้ได6หรือท่ีเรียกวา “วัตถุแหงหนี้” มีดวยกัน 3 ประการคือ 1. กระทําการ
(to do) 2. งดเวนกระทําการ (not to do) และ 3. สงมอบทรัพยสิน (to give) การสงมอบทรัพยสินยังอาจ
แบงเปนกรณีสงมอบเงินหรือท่ีเรียกวา “หนี้เงิน”7 หรือสงมอบทรัพยสินอยางอ่ืนก็ได8 
 หลักกฎหมายเรื่องผิดนัดท่ีนักกฎหมายคุนเคยนั้นในทางปฏิบัติมักผูกโยงกับเรื่องหนี้ท่ีจะตอง
ชําระเงินจํานวนหนึ่งหรือหนี้เงิน ซ่ึงกฎหมายกําหนดใหเจาหนี้คิดดอกเบี้ยในระหวางเวลาผิดนัดไดใน
อัตรารอยละเจ็ดครึ่งตอปหรือมากกวานั้นหากสัญญาไดกําหนดไว ท้ังนี้ตามท่ีประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 224 วรรคแรกบัญญัติ9 นอกจากนี้ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 221 
มาตรา 470 มาตรา 57410 ก็ผูกโยงคําวาผิดนัดกับหนี้เงินเชนเดียวกัน11 โดยเหตุนี้จึงอาจทําใหเขาใจ
ไปไดวา คําวา “ผิดนัด” หมายถึงการผิดนัดชําระหนี้เงินเทานั้น  
                                                 

5ความหมายของคําวา “หน้ี” โดยละเอียดโปรดดู โสภณ รัตนากร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
วาดวยหนี้ บทเบ็ดเสร็จท่ัวไป, พิมพครั้งท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2553), หนา 20-24. 

6โสภณ รัตนากร, เรื่องเดิม, หนา 61. 
7จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะหนี้, พิมพครั้งท่ี 21 แกไขเพ่ิมเติมโดย รองศาสตราจารย ดร. 

ดาราพร ถิระวัฒน (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย- 
ธรรมศาสตร, 2556), หนา 39. 

8มีความเห็นวา หน้ีสงมอบทรัพยสินจะจัดวาเปนหน้ีกระทําการก็ได  โปรดดู โสภณ รัตนากร, เรื่องเดิม, หนา 61. 
9มาตรา 224 วรรคแรก “หน้ีเงินน้ัน ทานใหคิดดอกเบ้ียในระหวางเวลาผิดนัดรอยละเจ็ดครึ่งตอป ถาเจาหน้ี

อาจจะเรียกดอกเบ้ียไดสูงกวาน้ันโดยอาศัยเหตุอยางอ่ืนอันชอบดวยกฎหมาย ก็ใหคงสงดอกเบ้ียตอไปตามน้ัน.” 
10มาตรา 221“หน้ีเงินอันตองเสียดอกเบ้ียน้ัน ทานวาจะคิดดอกเบ้ียในระหวางท่ีเจาหน้ีผิดนัดหาไดไม”  

  มาตรา 470 “ถาผูซื้อผิดนัด ผูขายซึ่งไดยึดหนวงทรัพยสินไวตามมาตราท้ังหลายท่ีกลาวมา อาจจะใชทาง
แกตอไปน้ีแทนทางแกสามัญในการไมชําระหน้ีได คือมีจดหมายบอกกลาวไปยังผูซื้อใหใชราคากับท้ังคาจับจาย
เก่ียวกับการภายในเวลาอันควรซึ่งตองกําหนดลงไวในคําบอกกลาวน้ันดวย...” 

มาตรา 574  “ในกรณีผิดนัดไมใชเงินสองคราวติดๆ กัน หรือกระทําผิดสัญญาในขอท่ีเปนสวนสําคัญ 
เจาของทรัพยสินจะบอกเลิกสัญญาเสียก็ได ถาเชนน้ันบรรดาเงินท่ีไดใชมาแลวแตกอน ใหริบเปนของเจาของ
ทรัพยสินและเจาของทรัพยสินชอบท่ีจะกลับเขาครองทรัพยสินน้ันไดดวย 

อน่ึง ในกรณีกระทําผิดสัญญาเพราะผิดนัดไมใชเงินซ่ึงเปนคราวท่ีสุดน้ัน ทานวาเจาของทรัพยสินชอบท่ีจะ
ริบบรรดาเงินท่ีไดใชมาแลวแตกอนและกลับเขาครองทรัพยสินไดตอเมื่อระยะเวลาใชเงินไดพนกําหนดไปอีกงวดหน่ึง.” 

11นอกจากน้ียังมีกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีผูกโยงคําวาผิดนัดกับหน้ีเงิน เชน ดู พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาด
หลักทรัพย พ.ศ.2535 มาตรา 317/7, พระราชบัญญัติกองทุนเงินใหกูยืมเพ่ือการศึกษา พ.ศ.2560 มาตรา 44 เปนตน. 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      7 

คําวา “ผิดนัด” มีปรากฏในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และกฎหมายอ่ืนๆ อยูมาก 
เฉพาะในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มีคําวา “ผิดนัด” อยูในมาตราตางๆ หลายมาตรา อาทิ 
มาตรา 204-207 มาตรา 210-212 มาตรา 216-217 มาตรา 221 มาตรา 224-225 มาตรา 294-295 
มาตรา 299 มาตรา 372 มาตรา 379 มาตรา 470 มาตรา 574 มาตรา 686 มาตรา 691 และมาตรา 
1070 และในพระราชบัญญัติตางๆ อาทิ พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจขอมูลเครดิต พ.ศ.2545 
มาตรา 19 พระราชบัญญัติกองทุนเงินใหกูยืมเพ่ือการศึกษา พ.ศ.2560 มาตรา 44 พระราชบัญญัติ
ลมละลาย พุทธศักราช 2483 มาตรา 60 ฯลฯ ซ่ึงเม่ือพิจารณาโดยละเอียดแลวจะเห็นวากฎหมายใช
คําวา “ผิดนัด” โดยมิไดบัญญัติจํากัดหรือผูกโยงไวกับหนี้เงินเทานั้น อาทิ ป.พ.พ. มาตรา 205 ซ่ึงบัญญัติ
ไววา “ตราบใดการชําระหนี้นั้นยังมิไดกระทําลงเพราะพฤติการณอันใดอันหนึ่งซ่ึงลูกหนี้ไมตอง
รับผิดชอบ ตราบนั้นลูกหนี้ยังหาไดชื่อวาผิดนัดไม” ตัวอยาง ก. มีหนาท่ีตองไปทําสวนและตัดแตง
ตนไมใหแก ข. ในวันท่ี 1 กันยายน แตในวันดังกลาวเกิดน้ําทวมใหญ ก. ไมสามารถเดินทางไปทํา
สวนและตัดแตงตนไมใหแก ข. ตามสัญญาได เชนนี้ ตามมาตรา 205 ก. ยังไมตกเปนผูผิดนัด แม ก. 
จะไมสามารถชําระหนี้ (กระทําการ) ใหแก ข. ไดเพราะเกิดจากพฤติการณท่ี ก. ไมตองรับผิดชอบ 
หรือ ตามมาตรา 205 นี้จะเปนการผิดนัดชําระหนี้เงินก็ได อาทิ ก. กูยืมเงิน ข. 20,000 บาท กําหนด
ชําระเงินคืนวันท่ี 1 กรกฎาคม ปรากฏวาวันท่ี 1 กรกฎาคม เกิดเหตุน้ําทวมใหญและโรงไฟฟาระเบิดทํา
ใหเดินทางไมไดและระบบการชําระเงินของธนาคารขัดของ เชนนี้ ก. ลูกหนี้ยังไมตกเปนผูผิดนัด หรือ 
ป.พ.พ. มาตรา 207 ซ่ึงบัญญัติไววา “ถาลูกหนี้ขอปฏิบัติการชําระหนี้ และเจาหนี้ไมรับชําระหนี้นั้นโดย
ปราศจากมูลเหตุอันจะอางกฎหมายไดไซร ทานวาเจาหนี้ตกเปนผูผิดนัด” ตัวอยาง ก. ผูขายมีหนี้หรือ
หนาท่ีสงมอบรถยนตท่ีซื้อขายใหแก ข. ผูซื้อในวันท่ี 1 เมษายน และ ก. ไดนํารถยนตไปสงมอบใหแก 
ข. แลวตามกําหนด แต ข. ปฏิเสธไมรับมอบรถยนต เชนนี้ ข. เจาหนี้ (ในกรณีวัตถุแหงหนี้รับมอบรถยนต) 
ยอมตกเปนผูผิดนัด หรือ ดํากูยืมเงินขาว 20,000 บาท กําหนดชําระหนี้วันท่ี 1 มีนาคม ถึงกําหนด
ชําระหนี้ ดํานําเงินไปมอบใหขาว แตขาวปฏิเสธท่ีจะรับมอบเงิน เชนนี้ ขาวเจาหนี้ยอมตกเปนผูผิดนัด
หรือประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 216 ซ่ึงบัญญัติไววา “ถาโดยเหตุผิดนัด การชําระหนี้
กลายเปนอันไรประโยชนแกเจาหนี้ เจาหนี้จะบอกปดไมรับชําระหนี้ และจะเรียกคาสินไหมทดแทน
เพ่ือการไมชําระหนี้ก็ได” ซ่ึงเห็นไดวา มาตรานี้ก็มิไดใชถอยคําจํากัดวาเปนการผิดนัดชําระหนี้เงิน
เชนกัน ฯลฯ 
 กลาวโดยสรุป คําวา “ผิดนัด” มิไดหมายถึง การผิดนัดไมชําระหนี้เงินเทานั้น แตหมายถึง
การผิดนัดชําระหนี้ทุกกรณี ไมวาวัตถุแหงหนี้จะเปนการกระทําการ งดเวนกระทําการ หรือสงมอบ
ทรัพยสินใดๆ การผิดนัดจึงอาจเปนหนี้เงินหรือหนี้อยางอ่ืน ท้ังนี้ เวนแตจะมีกฎหมายบัญญัติจํากัดไว
เฉพาะหนี้เงินก็ยอมเปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว  
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3. ผิดนัดโดยมิพักตองเตือน กับ ผิดนัดเพราะเขาเตือนแลว 
 
 อาจกลาวไดโดยท่ัวไปวาการผิดนัดของลูกหนี้คือการไมชําระหนี้ตามกําหนดเวลาหรือการท่ี
ลูกหนี้ชําระหนี้ลาชาผิดเวลา12 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งการผิดนัดผูกโยงกับกําหนดเวลาชําระหนี้13 การท่ี
ลูกหนี้จะตกเปนผูผิดนัดหรือไม จึงข้ึนอยูกับกําหนดเวลาชําระหนี้หากมีกําหนดเวลาชําระหนี้ไวตาม
วันแหงปฏิทิน14 และลูกหนี้มิไดชําระหนี้ตามกําหนดนั้นลูกหนี้ยอมตกเปนผูผิดนัดโดยมิพักตองเตือน 
หรือกลาวอีกนัยหนึ่งลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดทันทีท่ีหนี้ถึงกําหนดชําระตามวันแหงปฏิทิน15 โดยท่ีเจาหนี้
ไมตองกระทําการใดๆ ท้ังสิ้น แตถาไมมีการกําหนดเวลาชําระหนี้ไว16 หรือมีกําหนดเวลาชําระหนี้ไว

                                                 
12เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2 (ภาคจบบริบูรณ), 

พิมพครั้งท่ี 3 พ.ศ.2560 แกไขปรับปรุงโดย ดร.มุนินทร พงศาปาน (กรุงเทพมหานคร: กองทุนศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย 
ปราโมช คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2560), หนา 524, 525. 

13การผิดนัดมิไดผูกโยงกับวัตถุแหงหน้ีดังไดกลาวมาแลว. 
14หมายความรวมถึงกําหนดชําระหน้ีภายในเวลาท่ีนับไดแนนอนตามวันแหงปฏิทิน โปรดดู ดาราพร ถิระวัฒน, 

กฎหมายหนี้ : หลักท่ัวไป, พิมพครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2561), หนา 44. 

15การคํานวณนับหรือการนับวาหน้ีถึงกําหนดชําระตามวันแหงปฏิทินเมื่อใด เปนไปตามหลักการนับ
ระยะเวลาท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/1-193/8 รายละเอียดโปรดดู กําชัย       
จงจักรพันธ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยระยะเวลาและอายุความ, พิมพครั้งท่ี 10    
(กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2558), 
หนา 17-73. 

16ตามหลักท่ัวไป ถาไมมีการกําหนดเวลาชําระหน้ีไว ใหถือวาหน้ีถึงกําหนดชําระโดยพลันตามมาตรา 203 
วรรคแรก อยางไรก็ตามอาจมีกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน อาทิ มาตรา 652, มาตรา 646 

มาตรา 203 วรรคแรก “ถาเวลาอันจะพึงชําระหน้ีน้ันมิไดกําหนดลงไว หรือจะอนุมานจากพฤติการณท้ัง
ปวงก็ไมไดไซร ทานวาเจาหน้ียอมจะเรียกใหชําระหน้ีไดโดยพลัน และฝายลูกหน้ียอมจะชําระหน้ีของตนไดโดยพลนั
ดุจกัน”  

สัญญากูไมไดกําหนดเวลาชําระคืนตนเงิน ผูใหกูยอมเรียกใหชําระหน้ีไดโดยพลันตามมาตรา 203 วรรคหน่ึง
นอกจากน้ี โปรดดู คําพิพากษาฎีกาท่ี 8172/2551 หนา 2172 ท่ี 873/2518 หนา 800 ท่ี 1962/2525 หนา 1375 
ท่ี 8811/2556 หนา 1672 ท่ี 6282/2559 จาก http://deka.supremecourt.or.th หรือกลาวอีกนัยหน่ึง “ในกรณี     
ท่ีไมมีกําหนดเวลาชําระหน้ี เชน หน้ีเงินกูไมไดระบุเวลาชําระหน้ีไว เปนตน ตามมาตรา 203 วรรคแรก ถือวา
เจาหน้ีมีสิทธิเรียกใหลูกหน้ีชําระหน้ีเมื่อใดก็ได” โปรดดู จิ๊ด เศรษฐบุตร, เรื่องเดิม, หนา 50. 
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แตไมชัดเจนตามวันแหงปฏิทิน17 เจาหนี้ตองเตือนกอนลูกหนี้จึงจะผิดนัด ท้ังนี้ตามท่ีมาตรา 204
บัญญัติไว 

มาตรา 204 “ถาหนี้ถึงกําหนดชําระแลว และภายหลังแตนั้นเจาหนี้ไดใหคําเตือนลูกหนี้แลว 
ลูกหนี้ยังไมชําระหนี้ไซร ลูกหนี้ไดชื่อวาผิดนัดเพราะเขาเตือนแลว 

ถาไดกําหนดเวลาชําระหนี้ไวตามวันแหงปฏิทิน และลูกหนี้มิไดชําระหนี้ตามกําหนดไซร 
ทานวาลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดโดยมิพักตองเตือนเลย วิธีเดียวกันนี้ทานใหใชบังคับแกกรณีท่ีตองบอกกลาว
ลวงหนากอนการชําระหนี้ ซ่ึงไดกําหนดเวลาลงไวอาจคํานวณนับไดโดยปฏิทินนับแตวันท่ีไดบอกกลาว” 

การผิดนัดอาจเกิดข้ึนไดทันทีท่ีลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามวันแหงปฏิทินท่ีไดกําหนดไว ตัวอยาง 
ดําเปนหนี้เงินกูขาว 10,000 บาท กําหนดชําระเงินคืนวันท่ี 1 เมษายน ครั้นถึงวันท่ี 1 เมษายน ดําไม
ชําระหนี้ ดํายอมตกเปนผูผิดนัดทันที แตถามิไดมีการกําหนดเวลาชําระหนี้ไว ลูกหนี้จะตกเปนผูผิดนัด
ตอเม่ือเจาหนี้ไดใหคําเตือนลูกหนี้เสียกอน ซ่ึงการเตือนนี้เจาหนี้จําตองใหเวลาแกลูกหนี้หรือไม     
นักกฎหมายไดใหความเห็นไวแตกตางกัน ความเห็นหนึ่งเห็นวาการเตือนไมจําเปนตองใหเวลา สวนอีก
ความเห็นหนึ่งเห็นวาการเตือนตองใหเวลาพอสมควรแกลูกหนี้ดวย ตัวอยาง หนึ่งเปนหนี้เงินกูสอง 
20,000 บาท โดยสัญญากูมิไดกําหนดเวลาชําระหนี้ไว เชนนี้ ตามกฎหมายถือวาหนี้ถึงกําหนดชําระ
โดยพลัน กลาวคือเจาหนี้ยอมจะเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ไดโดยพลันและลูกหนี้ก็ยอมจะชําระหนี้ของ
ตนไดโดยพลันเชนกัน  หากสองเจาหนี้ไดเรียกให หนึ่งลูกหนี้ชําระหนี้วันท่ี 1 เมษายน แตหนึ่งไม
ชําระหนี้ เชนนี้หนึ่งตกเปนผูผิดนัดเพราะสองเจาหนี้ไดใหคําเตือนแกหนึ่งใหชาํระหนี้แลว แตตัวอยาง
เดียวกันนี้ อีกฝายหนึ่งเห็นวา เม่ือสองเจาหนี้ไดเรียกให หนึ่งลูกหนี้ชําระหนี้ในวันท่ี 1 เมษายน    
สองตองใหเวลาพอสมควรแกหนึ่งในการชําระหนี้ดวย และตอเม่ือพนเวลาพอสมควรแลว หนึ่งไม
ชําระหนี้ หนึ่งจึงจะตกเปนผูผิดนัด การตีความมาตรา 204 วรรคแรก ท่ีแตกตางกันนี้ลวนมีเหตุผลท่ี
นารับฟงรองรับ18 อยางไรก็ตาม ไมวาจะยึดถือตามความเห็นของฝายใด ประเด็นสําคัญท่ีผูเขียน
ตองการเนนในท่ีนี้ก็คือ ผลของการท่ีหนี้ถึงกําหนดชําระในกรณีนี้เพียงแตทําใหเจาหนี้มีสิทธิเรียกรอง
ใหลูกหนี้ชําระหนี้และกําหนดอายุความเริ่มนับเทานั้น และเม่ือหนี้ถึงกําหนดชําระแลว หากมิใชกรณี
ถึงกําหนดชําระตามวันแหงปฏิทินและลูกหนี้ไมชําระหนี้ ลูกหนี้อาจยังไมตกเปนผูผิดนัดก็ได     
เพราะเปนกรณีท่ีเจาหนี้ตองเตือนกอนตามมาตรา 204 สวนการเตือนเพ่ือใหลูกหนี้ผิดนัดจะตองให
เวลาหรือไมเปนอีกเรื่องหนึ่งท่ีตองพิจารณาตอไป 

                                                 
17อาทิ กําหนดเวลาชําระหน้ีท่ีตองอนุมานจากพฤติการณท้ังปวง ยอมถือวาเปนกําหนดเวลาชําระหน้ีท่ี

มิใชตามวันแหงปฏิทิน โปรดดู ดาราพร ถิระวัฒน, เรื่องเดิม, หนา 45. 
18โปรดดูรายละเอียดเหตุผลของความเห็นแตละฝายและขอโตแยงไดท่ี เสนีย ปราโมช, เรื่องเดิม,       

หนา 527-528. 
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ในทางปฏิบัติหนี้สวนใหญโดยเฉพาะหนี้ในทางธุรกิจการคามักมีการกําหนดเวลาชําระหนี้ไว
ตามวันแหงปฏิทินเสมอและเนื่องจากหนี้เงินหรือหนี้ท่ีจะตองชําระเปนเงินนั้นเปนหนี้ท่ีเกิดข้ึนบอย
ท่ีสุด19 ในกรณีนี้เม่ือหนี้ถึงกําหนดชําระและลูกหนี้มิไดชําระหนี้ตามกําหนดวันแหงปฏิทิน ลูกหนี้ยอม
ตกเปนผูผิดนัดโดยเจาหนี้มิพักตองเตือนเลย แนวทางปฏิบัติเชนนี้จึงอาจทําใหมีความเขาใจไปไดวา
เม่ือลูกหนี้ไมชําระหนี้ลูกหนี้ยอมตกเปนผูผิดนัดเสมอ ซ่ึงท่ีถูกแลวมิไดเปนเชนนั้นเสมอไป 
 
4. ผิดนัด: ผลของการผิดนัด 
 

เม่ือลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัด นอกจากลูกหนี้จะตองรับผิดในคาสินไหมทดแทนอันเกิดข้ึนจาก
การผิดสัญญาแลว ผลของการผิดนัดยังทําใหลูกหนี้อาจตองรับผิดมากข้ึนดวย20 อาทิ ตองเสีย
ดอกเบ้ียในระหวางผิดนัดในอัตรารอยละเจ็ดครึ่งตอป ตามมาตรา 224 วรรคแรก หรือถาโดยเหตุผิดนัด
ทําใหการชําระหนี้กลายเปนอันไรประโยชนแกเจาหนี้ เจาหนี้จะบอกปดไมรับชําระหนี้และจะเรียก      
คาสินไหมทดแทนเพ่ือการไมชําระหนี้ก็ได ตามมาตรา 21621 หรือตองรับผิดชอบในความเสียหายแม  
การชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยเพราะอุบัติเหตุอันเกิดข้ึนในระหวางเวลาท่ีผิดนัดนั้นดวย ตามมาตรา 21722 
หรือตองชําระดอกเบี้ยสําหรับคาสินไหมทดแทนราคาวัตถุท่ีเสื่อมเสียหรือตกตํ่า ตามมาตรา 22523 
 
                                                 

19โสภณ รัตนากร, เรื่องเดิม, หนา 78. 
20จิ๊ด เศรษฐบุตร กลาวไววา “กรณีลูกหน้ียังไมตกเปนผูผิดนัดตามมาตรา 205 น้ี ลูกหน้ีอาจตองรับผิดใน

ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเพราะชําระหน้ีไมตองตามความประสงคอันแทจริงตามมาตรา 215 ได เพราะการไมชําระ
หน้ีกอใหเกิดความรับผิดในระดับหน่ึงแลว ซ่ึงถามีกรณีผิดนัดดวย กฎหมายจะเพ่ิมความรับผิดข้ึนอีกระดับหน่ึง” 
โปรดดู จิ๊ด เศรษฐบุตร, เรื่องเดิม, หนา 75. 

21มาตรา 216 “ถาโดยเหตุผิดนัด การชําระหน้ีกลายเปนอันไรประโยชนแกเจาหน้ี เจาหน้ีจะบอกปดไม
รับชําระหน้ีและจะเรียกเอาคาสินไหมทดแทนเพ่ือการไมชําระหน้ีก็ได.” 

22มาตรา 217 “ลูกหน้ีจะตองรับผิดชอบในความเสียหายบรรดาท่ีเกิดแตความประมาทเลินเลอในระหวาง
เวลาท่ีตนผิดนัด ท้ังจะตองรับผิดชอบในการชําระหน้ีกลายเปนพนวิสัยเพราะอุบัติเหตุอันเกิดข้ึนในระหวางเวลาท่ี
ผิดนัดน้ันดวย เวนแตความเสียหายน้ันถึงแมวาตนจะไดชําระหน้ีทันเวลากําหนดก็คงจะตองเกิดมีอยูน่ันเอง.” 

23มาตรา 225 “ถาลูกหน้ีจําตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือราคาวัตถุอันไดเสื่อมเสียไประหวางผิดนัดก็ดี 
หรือวัตถุอันไมอาจสงมอบไดเพราะเหตุอยางใดอยางหน่ึงอันเกิดข้ึนระหวางผิดนัดก็ดี ทานวาเจาหน้ีจะเรียกดอกเบ้ีย
ในจํานวนท่ีจะตองใชเปนคาสินไหมทดแทน คิดตั้งแตเวลาอันเปนฐานท่ีตั้งแหงการกะประมาณราคาน้ันก็ได วิธีเดียวกัน
น้ีทานใหใชตลอดถึงการท่ีลูกหน้ีจําตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการท่ีราคาวัตถุตกต่ําเพราะวัตถุน้ันเสื่อมเสียลงใน
ระหวางเวลาท่ีผิดนัดน้ันดวย.” 
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5. ผิดสัญญา: หนี้เงินหรือหนี้อยางอ่ืน 
 

คําวา “ผิดสัญญา” ไมมีคําอธิบายหรือคํานิยามตามกฎหมาย แตเขาใจกันเปนการท่ัวไปวา 
หมายถึง การท่ีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไมปฏิบัติตามสัญญาหรือฝาฝนขอสัญญาท่ีตกลงกันไวหรือ
กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ การท่ีลูกหนี้ไมชําระหนี้หรือไมชําระหนี้ใหตองตามความประสงคอันแทจริงแหง
มูลหนี้นั่นเอง การผิดสัญญาจึงอาจเปนการไมชําระหนี้เงินหรือไมชําระหนี้อยางอ่ืนก็ได ตัวอยาง ก. มีหนาท่ี
ตองไปทําสวนและตัดแตงตนไมใหแก ข. ในวันท่ี 1 กันยายน 2562 แต ก. ผิดสัญญาไมไปทําสวน
และตัดแตงตนไมใหแก ข. ตามกําหนดนัด เชนนี้ ก. ไมชําระหนี้ตามสัญญา ก. ยอมผิดสัญญา หรือ 
ดําเปนหนี้เงินกูขาว เม่ือถึงกําหนดชําระเงินคืนวันท่ี 1 เมษายน ดําไมชําระหนี้ เชนนี้ ดํายอมไดชื่อวา
ผิดสัญญา นอกจากนี้การผิดสัญญาอาจเกิดข้ึนไดไมวาจะมีการกําหนดเวลาชําระหนี้ไวตามวันแหง
ปฏิทินหรือไม อาทิ ก. มีหนาท่ีตองไปทําสวนและตัดแตงตนไมใหแก ข. โดยท่ีสัญญามิไดกําหนดเวลา
ชําระหนี้ไวเลย หนี้ของ ก. ยอมถึงกําหนดชําระโดยพลัน หากวันท่ี 1 กันยายน ข. เรียกให ก. ชําระหนี้ 
ก. ไมมาชําระหนี้ คือ ไมไปทําสวนและตัดแตงตนไมใหแก ข. เชนนี้ ก. ไมชําระหนี้ตามสัญญา        
ก. ยอมผิดสัญญา หรือดํากูเงินขาว สัญญากูตกลงกันวาเม่ือดําทํางานมีรายไดใหชําระหนี้คืน หากตอมา 
ดํามีงานทําและมีรายไดแลว ขาวจึงเรียกใหดําชําระเงินกูคืนเม่ือวันท่ี 1 เมษายน แตดําไมชําระหนี้ 
เชนนี้ ดําไมชําระหนี้ตามสัญญา ดํายอมไดชื่อวาผิดสัญญา 

ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มีการใชคําวา “ผิดสัญญา” อยูบาง อาทิ มาตรา 574 
ซ่ึงบัญญัติวา “ในกรณีผิดนัดไมใชเงินสองคราวติดๆ กัน หรือกระทําผิดสัญญาในขอท่ีเปนสวนสําคัญ 
เจาของทรัพยสินจะบอกเลิกสัญญาเสียก็ได ถาเชนนั้นบรรดาเงินท่ีไดใชมาแลวแตกอน ใหริบเปนของ
เจาของทรัพยสินและเจาของทรัพยสินชอบท่ีจะกลับเขาครองทรัพยสินนั้นไดดวย 

อนึ่ง ในกรณีกระทําผิดสัญญาเพราะผิดนัดไมใชเงินซ่ึงเปนคราวท่ีสุดนั้น ทานวาเจาของ
ทรัพยสินชอบท่ีจะริบบรรดาเงินท่ีไดใชมาแลวแตกอนและกลับเขาครองทรัพยสินไดตอเม่ือระยะเวลา
ใชเงินไดพนกําหนดไปอีกงวดหนึ่ง”  

หรือมาตรา 1438 บัญญัติวา “การหม้ันไมเปนเหตุท่ีจะรองขอใหศาลบังคับใหสมรสได ถาได
มีขอตกลงกันไววาจะใหเบี้ยปรับในเม่ือผิดสัญญาหม้ัน ขอตกลงนั้นเปนโมฆะ”24 

พระราชบัญญัติตางๆ ก็มีการใชคําวาผิดสัญญา เชน มาตรา 8 วรรคแรก พระราชบัญญัติวา
ดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ.2540 บัญญัติวา “ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความท่ีไดทําไว
ลวงหนา เพ่ือยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพ่ือละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกาย 

                                                 
24นอกจากน้ีโปรดดูประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1439, 1444, 1447/1, 1447/2 หรือ

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 119 เปนตน. 
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หรืออนามัยของผูอ่ืน อันเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูตกลง ผูประกาศ      
ผูแจงความ หรือของบุคคลอ่ืนซ่ึงผูตกลง ผูประกาศ หรือผูแจงความตองรับผิดดวย จะนํามาอางเปน
ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไมได...” หรือมาตรา 26 พระราชบัญญัติสงเสริมและพัฒนาระบบ
เกษตรพันธสัญญา พ.ศ.2560 บัญญัติวา “ใหถือวาขอตกลงหรือเง่ือนไขใดในสัญญาในระบบเกษตร
พันธสัญญาดังตอไปนี้ไมมีผลใชบังคับ 

 (3) ขอตกลงหรือเง่ือนไขท่ีกําหนดใหมีการจําหนายจายโอนทรัพยสินหรือสิทธิใดๆ ของ
เกษตรกรใหแกผูประกอบธุรกิจทางการเกษตรภายหลังจากการบอกเลิกสัญญาหรือในกรณีท่ี        
ผิดสัญญา 

 (5) ขอตกลงท่ีใหสิทธิผูประกอบธุรกิจทางการเกษตรในการบอกเลิกสัญญาโดยเกษตรกร 
ไมไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ...” หรือมาตรา 13 พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 
บัญญัติวา “ในกรณีท่ีมีการโอนทรัพยอิงสิทธิและมีการผิดสัญญาระหวางผูโอนทรัพยอิงสิทธิและผูรับ
โอนทรัพยอิงสิทธิอันเปนเหตุใหฝายใดฝายหนึ่งบอกเลิกสัญญา การบอกเลิกสัญญานั้นตองไมกระทบ
ถึงสิทธิของบุคคลภายนอกผูทําการโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และไดจดทะเบียนโดยสุจริต
แลว”25 

ซ่ึงจะเห็นไดวาคําวา “ผิดสัญญา” ท่ีใชในบทบัญญัติมาตราตางๆ มีความหมายกวางๆ ไมวา
จะผิดสัญญาในเรื่องท่ีเปนสาระสําคัญหรือไมใชสาระสําคัญ การผิดสัญญาอาจเปนการผิดสัญญาไม
ชําระหนี้เงินหรือหนี้อยางอ่ืน หรืออาจกลาวไดวาการไมชําระหนี้ตามขอตกลงในสัญญาในทุกกรณี
เปนเรื่องผิดสัญญาไดท้ังสิ้น 
 
6. ผิดสัญญาและผิดนัด 
 

ผิดสัญญาหมายถึงการไมปฏิบัติตามสัญญาหรือฝาฝนขอตกลงขอใดขอหนึ่งหรือหลายขอใน
สัญญา กลาวอีกนัยหนึ่ง ผิดสัญญาก็คือการผิดหนาท่ีในการชําระหนี้ ไมวาวัตถุแหงหนี้จะเปนการ
กระทําการ งดเวนกระทําการ หรือสงมอบทรัพยสิน และไมวาจะโดยการไมชําระหนี้เลยหรือไมชําระหนี้
ใหถูกตองตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ แตการผิดสัญญาหรือการไมชําระหนี้จะเปนการผิด
นัดไปในขณะเดียวกันดวยเลยหรือไมก็ได ข้ึนอยูกับวาเปนการผิดสัญญาท่ีมีกําหนดชําระหนี้ตามวัน
แหงปฏิทินหรือไม หรือตองเตือนกอนจึงจะผิดนัด ตัวอยาง ก. มีหนาท่ีตองไปทําสวนและตัดแตง
                                                 

25นอกจากน้ีโปรดดู พระราชบัญญัติการจัดสรรท่ีดิน พ.ศ.2543 มาตรา 41 หรือพระราชบัญญัติสถาบัน
บัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร พ.ศ.2509 มาตรา 12 เปนตน. 
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ตนไมใหแก ข. ในวันท่ี 1 กันยายนและเม่ือถึงกําหนด ก. ไมไปทําสวนและตัดแตงตนไมใหแก ข. 
เชนนี้หนี้ตามสัญญานี้เปนหนี้ท่ีกําหนดไวตามวันแหงปฏิทิน การท่ี ก. ไมชําระหนี้ตามกําหนดเวลาท่ี
กําหนดไวในสัญญา นอกจาก ก. ไดชื่อวาผิดสัญญาแลว ก. ยังตกเปนผูผิดนัดไปพรอมกันดวยโดยมิพัก
ตองเตือน ตามมาตรา 204 

อยางไรก็ตาม หากสัญญาท่ีกําหนดให ก. ตองไปทําสวนและตัดแตงตนไมใหแก ข. นั้น มิได
กําหนดเวลาชําระหนี้ไว และ ข. ไดเรียกหรือบอกกลาวให ก. มาทําสวนและตัดแตงตนไมใหแกตนใน
วันท่ี 1 กันยายน ซ่ึงหาก ก. ไมไปทําสวนและตัดแตงตนไมในวันท่ี 1 กันยายน  ก. ยอมไดชื่อวาผิด
สัญญาและถือวาผิดนัดเพราะเจาหนี้เตือนแลว ซ่ึงในประเด็นเรื่องเตือนนี้มี 2 ความเห็นดังไดกลาว
มาแลว 

สรุป ผิดนัดหมายถึงผิดสัญญา แตการผิดสัญญาไมทุกกรณีท่ีจะเปนการผิดนัด การผิดสัญญา
อาจยังไมเปนการผิดนัดก็ได ถาหากเปนกรณีท่ีเจาหนี้ตองเตือนกอน ตามมาตรา 204 วรรคแรก 

 
7. ผิดสัญญา: ผลของการผิดสัญญา 
 

เม่ือลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามสัญญา เจาหนี้อาจเรียกรองใหลูกหนี้ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง
ตามมาตรา 213 หรือเรียกใหชําระคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอันเนื่องมาจากการไมชําระหนี้ 
ตามมาตรา 215 หรือเรยีกใหชําระหนี้และเรียกคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหาย หรือใชสิทธิเลิก
สัญญาตามมาตรา 386 หรือบอกเลิกสัญญาและเรียกคาสินไหมทดแทนก็ไดแลวแตกรณี รวมตลอด
ถึงเจาหนี้อาจมีสิทธิอ่ืนๆ ตามท่ีไดตกลงกันไวในสัญญาดวย ซ่ึงตองพิจารณาแตละสัญญาเปนกรณีๆ ไป 
อาทิ สัญญากูระหวางดํากับแดง ระบุวาหากดําไปกอหนี้เพ่ิมเติมอันเปนการฝาฝนสัญญากูนี้ แดงมีสิทธิ
ปรับอัตราดอกเบ้ียเงินกูใหสูงข้ึนอีก 2% ได หรือมีสิทธิบอกเลิกสัญญา เชนนี้ หากดําผิดสัญญา โดยไป
กอหนี้เพ่ิมเติมอันเปนการฝาฝนขอตกลงในสัญญากู เชนนี้ แดงยอมมีสิทธิปรับอัตราดอกเบ้ียเงินกู
ตามขอสัญญา หรือใชสิทธิบอกเลิกสัญญาได 

แตเม่ือใดท่ีลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดแลว ลูกหนี้จะตองรับผิดท่ีรายแรงยิ่งข้ึนกวาการผิดสัญญา 
เชน หากเปนหนี้เงิน เจาหนี้มีสิทธิคิดอัตราดอกเบี้ยในระหวางเวลาผิดนัดรอยละเจ็ดครึ่งตอป หรือถา
โดยเหตุผิดนัดทําใหการชําระหนี้กลายเปนอันไรประโยชนแกเจาหนี้ เจาหนี้จะบอกปดไมรับชําระหนี้
และจะเรียกคาสินไหมทดแทนเพ่ือการไมชําระหนี้ก็ได หรือตองรับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน
ระหวางผิดนัด เพราะความประมาทเลินเลอของลูกหนี้หรือแมการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยเพราะ
อุบัติเหตุอันเกิดข้ึนในระหวางเวลาท่ีผิดนัดนั้นดวย ตามมาตรา 216-217 หรือตองชําระดอกเบ้ีย
สําหรับคาสินไหมทดแทนราคาวัตถุท่ีเสื่อมเสียหรือตกตํ่า  
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8. บทสรุป 
 

การผิดนัด หมายถึง การท่ีลูกหนี้ผิดสัญญาไมชําระหนี้ตามท่ีมีกําหนดเวลาไวตามวันแหง
ปฏิทิน หรืออาจเปนการผิดนัดเม่ือเจาหนี้ไดเตือนลูกหนี้แลวก็ได สวนการผิดสัญญา หมายถึง การท่ี
ลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามสัญญาในทุกกรณีการผิดสัญญาจึงอาจทําใหลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดทันทีหรือ   
ยังไมทําใหลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดจนกวาเจาหนี้ไดเตือนลูกหนี้กอนก็ได การผิดนัดจึงมีความหมายแคบ
กวาการผิดสัญญา การผิดนัดทุกครั้งเปนการผิดสัญญาเสมอ แตการผิดสัญญาอาจไมเปนการผิดนัด 
อยางไรก็ตามท้ังผิดนัดและผิดสัญญา ก็คือการไมชําระหนี้ตามสัญญานั่นเอง 
 ดังนั้นคําถามตอนตนจึงตอบไดวา ผิดนัดกับผิดสัญญามีความหมายไมเหมือนกันเสียทีเดียว 
โดยเหตุนี้จึงมีการใชคํา 2 คําแยกจากกัน ผิดนัดและผิดสัญญา มีความหมายเหมือนกันตรงท่ีวา 
หมายถึงการไมชําระหนี้ และจะเปนหนี้เงินหรือหนี้อ่ืนๆ ก็ได  ผิดนัดกับผิดสัญญาแตกตางกัน เพราะ
การผิดสัญญาบางกรณีเปนการผิดนัดไปดวยในขณะเดียวกัน แตการผิดสัญญาบางกรณียังไมถือวาผิดนัด
การผิดนัดในทุกกรณีเปนการผิดสัญญา แตการผิดสัญญาบางกรณีเทานั้นท่ีเปนการผิดนัด นอกจากนี้
ผลของการผิดสัญญากับผลของการผิดนัดแตกตางกัน การผิดนัดมีผลหนักกวาการผิดสัญญา การผิดนัด
ยอมหมายถึงการผิดสัญญาเสมอ แตการผิดสัญญาอาจไมหมายถึงการผิดนัดก็ได 

กลาวโดยสรุปก็คือ ผิดสัญญาคือการไมชําระหนี้ ผิดสัญญาจะเปนการผิดนัดดวยหากเปนหนี้
ท่ีมีกําหนดชําระตามวันแหงปฏิทิน แตการผิดสัญญายังไมเปนผิดนัดหากเปนหนี้ท่ีมิไดกําหนดชําระ
ตามวันแหงปฏิทิน 
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การฟอกเงิน พ.ศ.2542 ซ่ึงบัญญัติความผิดฐานการตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดฐานฟอกเงิน 
และกําหนดโทษแกนิติบุคคลท่ีตกลงสมคบกันกระทําความผิดฐานฟอกเงินไวในมาตรา 9 และมาตรา 61 
นอกจากนี้ในตางประเทศมีกฎหมายดําเนินคดีกับบุคคลท่ีตกลงสมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับ
ยาเสพติด เชน ประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกา บทท่ี 18 อาญาและวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
371 และบทท่ี 21 อาหารและยา มาตรา 848  (C) (2) (A) มาตรา 1907 (3) พระราชบัญญัติกฎหมายอาญา 
ค.ศ.1977 มาตรา 2 ของประเทศอังกฤษ รวมท้ังอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการ
ลักลอบคายาเสพติดและวัตถุท่ีออกฤทธิ์ตอจิตและประสาท ค.ศ.1988 มาตรา 3 c) iv) โดยใชบังคับ
กับนิติบุคคลท่ีตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดดวย แมปจจุบันไดมีการดําเนินคดีกับนิติบุคคลและ
ศาลพิพากษาลงโทษนิติบุคคลในขอหารวมกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดใหโทษ แตในขอหา
ตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดยังไมมีการดําเนินคดีกับนิติบุคคล เพราะมีขอ
ถกเถียงท้ังขอกฎหมายและขอเท็จจริงวา นิติบุคคลตกลงสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือกระทําความผิด
ไดหรือไม เนื่องจากโดยท่ัวไป ตัวการซ่ึงเปนบุคคลธรรมดาและเปนผูแทนนิติบุคคลไดแสดงเจตนา
แทนนิติบุคคล  บุคคลธรรมดาจึงเปนผูตกลงสมคบเพ่ือกระทําความผิดไมใชนิติบุคคล อยางไรก็ดีใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา คดี United States v. Superior Growers Supply Co., 982 F.2d 173 
(6th Cir. 1992) ไดมีการฟองจําเลยในขอหาตกลงสมคบกันกับนิติบุคคลเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับ
ยาเสพติด และคดี United States v. Sain, 141 F.3d 463, 474-75 (3d Cir. 1998); คดี United 
States v. Stevens, 909 F.2d 431, 432-33 (11th Cir. 1990). ไดวางหลักกฎหมายวา นิติบุคคลมี
ความผิดฐานตกลงสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือกระทําความผิดได และในประเทศอังกฤษ คดี Regina 
v. McDonnell [1966] 1 QB 233, (1966) 50 Cr App R 5 ศาลไดมีคําวินิจฉัยทํานองเดียวกันวา    
นิติบุคคลตกลงสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือกระทําความผิดไดแตจะตองไมใชการตกลงสมคบกับผูแทน
นิติบุคคล เพราะผูแทนนิติบุคคลแสดงเจตนาแทนนิติบุคคลอยูแลว ดังนั้น พระราชบัญญัติมาตรการ
ในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 ควรมีบทบัญญัติกําหนดโทษแก 
นิติบุคคลฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดเชนเดียวกับพระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 เพ่ือใหเกิดความชัดเจนวานิติบุคคลกระทําความผิด
ฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดได ท้ังนี้ เพ่ือปองกันมิใหบุคคลธรรมดา
อาศัยนิติบุคคลกระทําความผิดและเพ่ือปราบปรามนิติบุคคลท่ีตกลงสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือ
กระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด 
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Abstract 
 

 The Act on the Measures for the Suppression of Offenders in an Offence 
Relating to Narcotics B.E.2534, Section 8, established an offence of, and a 
punishment for, conspiracy to commit an offence relating to narcotics. However, it 
did not provide a specific punishment for a juristic person. This is different from the 
Anti-Money Laundering Act B.E.2542, which provided an offence of conspiring to 
commit the offence of money laundering and imposed a penalty for any juristic 
person who conspired to commit a money laundering offence under Section 9, 61. 
Moreover, other countries’ laws criminalizing the conspiracy to commit an offence 
relating to narcotics are also applied to a juristic person who conspires to commit 
an offence. These laws include legislation such as Title 18 of the United States 
Code, dealing with crimes and criminal procedure, Section 371 and Title 21 Food 
and Drugs, Section 848 (C) (2) (A), and Section 1907 (3); the Criminal Law Act 1977 of 
the United Kingdom, Section 2; as well as the United Nations Convention against the 
Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances of 1988, Article 3 c) iv). 
Even though it is possible, at present, to prosecute and convict a juristic person of 
jointly committing an offence relating to narcotics, it remains impossible to 
prosecute a juristic person on the offence of conspiracy to commit an offence 
relating to narcotics. This is because there are both legal and factual arguments 
regarding whether a juristic person can conspire with a natural person to commit an 
offence or not. Generally, a principal who is both a natural person and a 
representative of a juristic person would express an intention on behalf of a juristic 
person. Therefore, a natural person is a conspirator in the commission of the 
offence, not a juristic person. Nevertheless, in United States v. Superior Growers 
Supply Co., 982 F.2d 173 (6th Cir. 1992), the defendant was indicted of the offence 
of conspiring with a juristic person to commit an offence relating to narcotics. In the 
cases ofUnited States v. Sain, 141 F.3d 463, 474-75 (3d Cir. 1998), and United States 
v. Stevens, 909 F.2d 431, 432-33 (11th Cir. 1990), the Court has set precedent that a 
juristic person can be guilty of conspiring with a natural person to commit an 
offence. In United Kingdom, Regina v. Mcdonnell [1996] 1 QB 233, (1966) 50 Cr App 
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R 5, the Court rendered a similar judgement that a juristic person can be convicted 
of conspiring with a natural person to commit an offence if it does not conspire with 
a representative of the juristic person since a representative of the juristic person has 
already expressed intent on behalf of the juristic person. Thus, to make it clear that a 
juristic person can commit an offence of conspiracy to commit an offence relating to 
narcotics, the Act on the Measures for the Suppression of Offenders in an Offence 
Relating to Narcotics B.E.2534 should establish a punishment for a juristic person who 
conspires to commit an offence relating to narcotics in the same way that is 
provided in the Anti-Money Laundering Act B.E.2542 in order to prevent a natural 
person from committing a crime through a juristic person, and to suppress a juristic 
person who conspires with a natural person in committing an offence relating to 
narcotics. 
 
คําสําคัญ:  การตกลงสมคบกัน, บุคคลธรรมดา, นิติบุคคล  
Keywords:  conspiracy, a juristic person, a natural person 
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1. ความนํา 
 
 ยาเสพติดใหโทษเปนภัยคุกคามรายแรงตอสุขภาพและสงผลเสียตอรากฐานทางเศรษฐกิจ
วัฒนธรรมการเมืองและสังคมของประเทศ1 โดยมีกฎหมายท่ีกําหนดความผิด บทลงโทษ และกําหนด
มาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ไดแก พระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ 
พ.ศ.25222 พระราชบัญญัติวัตถุท่ีออกฤทธิ์ตอจิตและประสาท พ.ศ.25593 และพระราชบัญญัติ
มาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.25344 แมปจจุบันปริมาณคดี
ความผิดเก่ียวกับยาเสพติดมีจํานวนคดีนอยลง แตจํานวนของยาเสพติดท่ียึดไดมีปริมาณเพ่ิมข้ึนอยางมาก5 
นอกจากนี้ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด6 เปนอาชญากรรมรายแรง รัฐจึงใชแนวคิดการปองกันอาชญากรรม
โดยเฉพาะ (System of Special Criminal Prophylaxy) และการนิติบัญญัติ (Legislation)7 โดย

                                                 
1Preamble of United Nations Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and 

Psychotropic Substances, 1988; United Nations Office on Drugs and Crime, United Nations 
Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances, 1988 
[Online], available URL: https://www.unodc.org/pdf/convention_1988_en.pdf, 2019 (January, 28). 

2“พระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ พ.ศ.2522,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 96 ตอนท่ี 63 ฉบับพิเศษ (27 เมษายน 
2522): 40.  

3“พระราชบัญญัติวัตถุท่ีออกฤทธ์ิตอจิตและประสาท พ.ศ.2559,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 133 ตอนท่ี 
107 ก (ธันวาคม 2559): 120.  

4“พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534,”        
ราชกิจจานุเบกษา เลม 108 ตอนท่ี 170 ฉบับพิเศษ (27 กันยายน 2534): 18.  

5สํานักปราบปรามยาเสพติด สาํนักงานปองกันและปราบปรามยาเสพติด กระทรวงยุติธรรม, ผลการปราบปราม
ยาเสพติดท่ัวประเทศ ประจําป 2560 (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด บางกอกบล็อก, 2560), หนา 1. 

6พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ. 2534 มาตรา 3 
วรรคสาม “ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด” หมายความวา การผลิต นําเขา สงออก จําหนาย หรือมีไวในครอบครอง     
เพ่ือจําหนายซึ่งยาเสพติด และใหหมายความรวมถึง การสมคบ สนับสนุน ชวยเหลือ หรือพยายามกระทําความผิด   
ดังกลาวดวย. 

7การปองกันอาชญากรรมโดยเฉพาะ (System of Special Criminal Prophylaxy) เปนการกําหนด
วิธีการท่ีชัดแจงเพ่ือปองกันอาชญากรรมโดยตรง สวนการนิติบัญญัติ (Legislation) เปนการหามาตรการทาง
กฎหมายเพ่ือปองกันและปราบปรามอาชญากรรมใหเกิดประสิทธิภาพมากท่ีสุดตามบริบทของสังคม ท้ังสองแนวคิด
น้ีเปนการลดการเกิดอาชญากรรมในสังคมของศาสตราจารยเจมส วิลเลียม ซีซิลเทอรเนอร (James William 
Cecil Turner) นักนิติศาสตรชาวอังกฤษ และเปนผูกอตั้งภาควิชาอาชญากรรมศาสตรในมหาวิทยาลัยแคมบริดจ 
และพัฒนาเปนสถาบันอาชญาวิทยา; L. Radzaninowicz & J. W. C. Turner, “The Language of Criminal 
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การกําหนดใหการตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดเปนความผิดอีกฐานหนึ่ง     
ท่ีเปนลักษณะพิเศษ8 เพ่ือปองกันและปราบปรามความผิดเก่ียวกับยาเสพติดใหไดผล และปราบปราม 
ผูกระทําความผิดท่ีเปนตัวการใหญในความผิดเก่ียวกับยาเสพติดซ่ึงมีลักษณะเปนองคกรอาชญากรรม9 
ซ่ึงปรากฏอยูในพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด   
พ.ศ.2534 มาตรา 810 
 การตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดตามมาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติ
มาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 บัญญัติความผิดและโทษ
สําหรับผูตกลงสมคบโดยการตกลงกันต้ังแตสองคนข้ึนไป เพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด   
แตไมไดบัญญัติถึงการตกลงสมคบกันระหวางบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับ
ยาเสพติดและกําหนดโทษแกนิติบุคคลไวโดยเฉพาะ ซ่ึงปจจุบันมีผูกระทําความผิดใชนิติบุคคลเปน
เครื่องมือในการกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด แตดําเนินคดีกับบุคคลธรรมดาไมมีการดําเนินคดี
กับนิติบุคคล เชน จัดต้ังบริษัทจํากัดประกอบกิจการขนสงพัสดุ แตลักลอบจําหนายยาเสพติด      
โดยผูคายาเสพติดจะสั่งการใหลูกจางสงยาเสพติดใหกับเครือขายพรอมกับการนําสงพัสดุ หรือจัดต้ัง
บริษัทจํากัดประกอบกิจการขายยางและลอแม็กซรถยนตเพ่ือทําการฟอกเงินท่ีไดจากการคายาเสพติด11 
นอกจากนี้มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด 
พ.ศ.2534 และกฎกระทรวง ฉบับท่ี 2 (พ.ศ.2535) ออกตามความในพระราชบัญญัติ มาตรการใน

                                                                                                                                          
Science,” The Cambridge Law Journer 7, 2 (1940): 233-236, อางถึงใน คณพล จันทรหอม, รากฐาน
กฎหมายอาญา (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2558), หนา 34-35. 

8อุทัย อาทิเวช, หลักและทฤษฎี: ความผิดอาญาและโทษ (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด วี.เจ.พริ้นติ้ง, 
2561), หนา 239, และ กองกฎหมาย สํานักงานปองกันและปราบปรามยาเสพติด กระทรวงยุติธรรม, เรื่องเดิม, 
หนา 7. 

9สุจิต ปญญาพฤกษ, คดียาเสพติด, พิมพครั้งท่ี 3 แกไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร: บริษัท กรุงสยาม พับลิชช่ิง 
จํากัด, 2560), หนา 159. 

10พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 
มาตรา 8 ผูใดสมคบโดยการตกลงกันตั้งแตสองคนข้ึนไป เพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ผูน้ัน

สมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป หรือปรับไมเกินหาหมื่นบาท หรือท้ังจํา
ท้ังปรับ 

ถาไดมีการกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดเพราะเหตุท่ีไดมีการสมคบกันตามวรรคหน่ึง ผูสมคบกันน้ัน
ตองระวางโทษตามท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดน้ัน. 

11ไทยพีบีเอส, ขาวไทยพีบีเอส [Online], available URL: https://news.thaipbs.or.th/content/2 74254, 
2562 (มกราคม, 28). 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      25 

การปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.253412 รวมท้ังพระราชบัญญัติแกไข
เพ่ิมเติมบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีเก่ียวกับความรับผิดในทางอาญาของผูแทนนิติบุคคล พ.ศ. 256013 
ก็ไมมีบทบัญญัติความหมายของการตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดระหวางบุคคลธรรมดาและ
นิติบุคคล ทําใหเจาหนาท่ีรัฐซ่ึงเปนผูบังคับใชกฎหมายไมไดดําเนินคดีกับนิติบุคคลอันเปนสาเหตุท่ีไม
สามารถปราบปรามนิติบุคคลท่ีสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ไมวา
จะเปนคดีท่ัวไปหรือคดีท่ีมีลักษณะเปนองคกรอาชญากรรมไดอยางจริงจัง อันแตกตางจากพระราช-
บัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.254214 ท่ีบัญญัติความผิดฐานตกลงสมคบกันเพ่ือ
กระทําความผิดฐานฟอกเงิน และกําหนดโทษแกนิติบุคคลท่ีสมคบกระทําความผิดฐานฟอกเงินไว
โดยเฉพาะในมาตรา 9 และมาตรา 6115 

                                                 
12“พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534,”        

ราชกิจจานุเบกษา เลม 109 ตอนท่ี 55 (29 เมษายน 2535): 18.  
13“พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีเก่ียวกับความรับผิดในทางอาญาของผูแทน   

นิติบุคคล พ.ศ.2560,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 134 ตอนท่ี 18 ก (กุมภาพันธ 2560): 111.   
14“พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 116 ตอนท่ี 

29 ก (21 เมษายน 2542): 45.  
15พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 
มาตรา 9  ผูใดสมคบโดยการตกลงกันตั้งแตสองคนข้ึนไปเพ่ือกระทําความผิดฐานฟอกเงิน ตองระวางโทษ

ก่ึงหน่ึงของโทษท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดน้ัน 
ถาไดมีการกระทําความผิดฐานฟอกเงินเพราะเหตุท่ีไดมีการสมคบกันตามวรรคหน่ึง ผูสมคบกันน้ันตอง

ระวางโทษตามท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดน้ัน 
ในกรณีท่ีความผิดไดกระทําถึงข้ันลงมือกระทําความผิด แตเน่ืองจากการเขาขัดขวางของผูสมคบทําให

การกระทําน้ันกระทําไปไมตลอดหรือกระทําไปตลอดแลวแตการกระทําน้ันไมบรรลุผล ผูสมคบท่ีกระทําการ
ขัดขวางน้ัน คงรับโทษตามท่ีกําหนดไวในวรรคหน่ึงเทาน้ัน 

ถาผูกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงกลับใจใหความจริงแหงการสมคบตอพนักงานเจาหนาท่ีกอนท่ีจะมีการ
กระทําความผิดตามท่ีไดสมคบกัน ศาลจะไมลงโทษผูน้ันหรือลงโทษผูน้ันนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได 

มาตรา 61 นิติบุคคลใดกระทําความผิดตามมาตรา 5 มาตรา 7 มาตรา 8 หรือมาตรา 9 ตองระวางโทษ
ปรับตั้งแตสองแสนบาทถึงหน่ึงลานบาท 

ในกรณีท่ีการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงของนิติบุคคลเกิดจากการสั่งการหรือการกระทําของ
กรรมการ หรือผูจัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติบุคคลนั้น หรือในกรณีท่ีบุคคล
ดังกลาวมีหนาท่ีตองสั่งการหรือกระทําการและละเวนไมสั่งการหรือไมกระทําการจนเปนเหตุใหนิติบุคคลน้ันกระทํา
ความผิด ผูน้ันตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหน่ึงปถึงสิบปหรือปรับตั้งแตสองหมื่นบาทถึงสองแสนบาท หรือท้ังจํา      
ท้ังปรับ. 
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 ดังนั้น เพ่ือปองกันไมใหบุคคลธรรมดาใชนิติบุคคลเปนเครื่องมือในการกระทําความผิด และ
เพ่ือปราบปรามนิติบุคคลท่ีสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ไมวาจะมี
ลักษณะเปนองคกรอาชญากรรมหรือไม จึงเห็นควรศึกษาพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปราม
ผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 โดยวิเคราะหเปรียบเทียบกับพระราชบัญญัติปองกัน
และปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 มาตรา 9 และมาตรา 61 ประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกา  
บทท่ี 18 อาญาและวิธีพิจารณาความอาญาและบทท่ี 21 อาหารและยา (U.S. Code title 18 
Crime and Criminal Procedure and title 21 Food and Drug) คําพิพากษาของศาลใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา คําพิพากษาของศาลและพระราชบัญญัติกฎหมายอาญา ค.ศ.1977 (Criminal 
Law Act 1977) ของประเทศอังกฤษและอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการลักลอบคา
ยาเสพติดและวัตถุท่ีออกฤทธิ์ตอจิตและประสาท ค.ศ.1988 (United Nations Convention against 
Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances, 1988)16 ท้ังนี้เพ่ือใหทราบวา 
กฎหมายของตางประเทศและกฎหมายระหวางประเทศดังกลาว มีแนวทางการแกปญหาการตกลง
สมคบกันระหวางบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดอยางไร 
 
2. ปญหาของการตกลงสมคบกันระหวางบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับ

ยาเสพติด 
 
 การตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดบัญญัติไวในพระราชบัญญัติ
มาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 มาตรา 817 วรรคหนึ่ง  
                                                 

16ตามประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกาบทท่ี 18 อาญาและวิธีพิจารณาความอาญาและพระราชบัญญัติ 
กฎหมายอาญา ค.ศ.1977 และอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการลักลอบคายาเสพติดและวัตถุท่ีออกฤทธ์ิ    
ตอจิตและประสาท ค.ศ.1988 บัญญัติความผิดฐานสมคบเปนบทท่ัวไป แตความผิดฐานสมคบตามกฎหมายไทยน้ัน 
บัญญัติเปนบทเฉพาะ เชน ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 114, 210, 135/2 (2) และ พระราชบัญญัติมาตรการ 
ในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 มาตรา 8 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปราม   
การฟอกเงิน พ.ศ.2542 มาตรา 9; อุทัย อาทิเวช, เรื่องเดิม, หนา 279-281.  

17พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 มาตรา 8   
มีท่ีมาจากอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการลักลอบคายาเสพติดและวัตถุท่ีออกฤทธ์ิตอจิตและ
ประสาท ค.ศ.1988 มาตรา 3 ขอ 1 c) iv)  

United Nations Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic    
Substances, 1988 Article 3 OFFENCES AND SANCTIONS.   

1. Each Party shall adopt such measures as may be necessary to establish as criminal 
offences under its domestic law, when committed intentionally: 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      27 

วา “ผูใดสมคบโดยการตกลงกันต้ังแตสองคนข้ึนไป...” ยอมหมายความวา ผูกระทําอาจเปนบุคคลธรรมดา 
และนิติบุคคลก็ได18 ซ่ึงหากพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมายเพียงเทานี้ก็สามารถเขาใจไดวา บุคคล
ธรรมดาและนิติบุคคลตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดได หรือบุคคลธรรมดาท่ี
เปนผูแทนนิติบุคคลและนิติบุคคลก็นาจะตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดได
เชนกัน เพราะนิติบุคคลมีตัวตนแยกตางหากจากบุคคลธรรมดาตามทฤษฎีสมมติ (Fiction Theory)19 ตาม
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 101520 ซ่ึงตามพระราชบัญญัติปองกันและ
ปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 มาตรา 9 และมาตรา 61 บัญญัติถึงความผิดฐานสมคบโดยการตกลง
กันต้ังแตสองคนข้ึนไปเพ่ือกระทําความผิดฐานฟอกเงิน และยังไดกําหนดโทษแกนิติบุคคลท่ีกระทํา
ความผิดฐานสมคบเพ่ือกระทําความผิดฐานฟอกเงินไวดวย และถาการตกลงสมคบกันของนิติบุคคล
เกิดจากการสั่งการหรือการกระทําของกรรมการ หรือผูจัดการ หรือบุคคลใดซ่ึงรับผิดชอบในการ
ดําเนินงานของนิติบุคคลนั้น หรือในกรณีท่ีบุคคลดังกลาวมีหนาท่ีตองสั่งการหรือกระทําการและ   
ละเวนไมสั่งการหรือไมกระทําการจนเปนเหตุใหนิติบุคคลนั้นกระทําความผิด บุคคลดังกลาวตองรับ
โทษดวยเชนกัน ความผิดฐานตกลงสมคบเพ่ือกระทําความผิดฐานฟอกเงินตามพระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 ใชบังคับกับคดียาเสพติดกรณีการฟอกเงินมีความผิด
มูลฐานมาจากความผิดเก่ียวกับยาเสพติดตามกฎหมายวาดวยมาตรการในการปราบปรามผูกระทํา
ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด แตการตกลงสมคบกันระหวางบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลเพ่ือกระทํา
ความผิดเก่ียวกับยาเสพติดตามพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับ
ยาเสพติด พ.ศ.2534 มาตรา 8 ไมไดบัญญัติบทลงโทษแกนิติบุคคลไว อยางไรก็ดี ศาลอาญาเคยพิพากษา
ลงโทษบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลในขอหารวมกันนํายาเสพติดใหโทษประเภท 5 เขามาใน
                                                                                                                                          

 c) Subject to its constitutional principles and the basic concepts of its legal system: 
  iv) Participation in, association or conspiracy to commit, attempts to commit and 

aiding, abetting, facilitating and counseling the commission of any of the offences established in 
accordance with this article; United Nations Office on Drugs and Crime, op. cit. 

18สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล, ความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัย-
ธรรมศาสตร, 2553), หนา 67. 

19ทฤษฎีสมมติไดรับการสนับสนุนจากซาวินญี่ (Savigny) นักนิติศาสตรชาวเยอรมัน และแซวมานด (Salmond) 
นักนิติศาสตรชาวอังกฤษ ทฤษฎีน้ีเห็นวาบริษัทเปนนิติบุคคลข้ึนโดยการสมมติไมใชของจริง เปนเพียงบุคคลหรือ
ตัวตนทางกฎหมาย โดยแบงสภาพออกจากบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลไดรับการปฏิบัติเสมือนบุคคล;  W. Friedmann, 
Legal Theory, 5th. ed. (New York: Columbia University, 1967), pp. 556-557.  

20ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1015 หางหุนสวนหรือบริษัทเมื่อไดจดทะเบียนตามบัญญัติ     
แหงลักษณะน้ีแลว ทานจัดวาเปนนิติบุคคลตางหากจากผูเปนหุนสวนหรือผูถือหุนท้ังหลายซึ่งรวมเขากันเปนหุนสวน        
หรือบริษัทน้ัน. 
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ราชอาณาจักร ตามคดีหมายเลขดําท่ี อย.55773/2557 คดีหมายเลขแดงท่ี อย.4395/2558 โดย
พิพากษาลงโทษปรับนิติบุคคลซ่ึงเปนจําเลยท่ี 1 และพิพากษาลงโทษจําคุกบุคคลธรรมดา ซ่ึงเปนผูแทน        
นิติบุคคล จําเลยท่ี 2 ซ่ึงขอเท็จจริงในคดีเปนกรณีท่ีจําเลยท่ี 2 ต้ังบริษัทจํากัด จําเลยท่ี 1 ข้ึน และนําเขา
เมล็ดกัญชงซ่ึงเปนสวนหนึ่งของกัญชาจากประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีนเขามาในราชอาณาจักรไทย
โดยไมไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงสาธารณสุข21 แมตอมาคดีถึงท่ีสุดโดยศาลอุทธรณ
พิพากษากลับใหยกฟองโจทก แตก็เปนการวินิจฉัยวา จําเลยท้ังสองไมทราบวาเมล็ดพืชท่ีนําเขาดังกลาว
เปนเมล็ดพืชชนิดใด จึงไมอาจสันนิษฐานใหเปนผลรายแกจําเลยท้ังสองวา จําเลยท้ังสองทราบหรือรู
มาต้ังแตตนวาเปนเมล็ดกัญชาจากกรณีดังกลาวจึงเห็นไดวา นิติบุคคลรวมกันกระทําความผิดกับ
บุคคลธรรมดาในความผิดเก่ียวกับยาเสพติดได สวนกรณีการตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับ
ยาเสพติดยังไมมีการดําเนินคดีกับนิติบุคคลจึงยังไมมีคําพิพากษาศาลวินิจฉัยไวโดยตรงวา บุคคล
ธรรมดาและนิติบุคคลตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดไดหรือไม 
 ความผิดฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดมีวิวัฒนาการมาจากระบบกฎหมายจารีต
ประเพณี (Common Law System)22 หลักการสําคัญของการตกลงสมคบกันกระทําความผิด คือ
การรูเห็นเปนใจหรือตกลงรวมกัน (Agreement) โดยบุคคลต้ังแตสองคนข้ึนไป เพ่ือกระทําการอัน
เปนความผิดตอบทบัญญัติแหงกฎหมาย ไมวาจะกระทําโดยวิธีการใดก็ตาม การบัญญัติใหการตกลง
สมคบกันกระทําความผิดเปนความผิดอาญา มีวัตถุประสงคเพ่ือปองกันมิใหมีการกระทําความผิด
เกิดข้ึน ซ่ึงในกลุมประเทศในระบบกฎหมายจารีตประเพณี เห็นวา การตกลงกันกระทําความผิดเปน
การกระทําท่ีเพียงพอของข้ันตอนการเตรียมการกระทําความผิดท่ีกฎหมายจะตองเขาไปแทรกแซง
ยับยั้งมิใหมีการกระทําผิดเกิดข้ึน ซ่ึงเทียบเคียงไดกับการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (Proximate Act) ท่ีถือวา
เปนการกระทําท่ีเปนความผิดฐานพยายามกระทําความผิด การบัญญัติใหมีความผิดฐานสมคบเปน
การหามมิใหมีการตกลงกันกระทําความผิด อันเปนการปองกันมิใหมีการกระทําความผิดเกิดข้ึนและ
เปนการยับยั้งไมใหบุคคลใดกลาเขามารวมตกลงสมคบกับบุคคลอ่ืนเพ่ือกระทําความผิด ไมวาจะมี
การคบคิดกันหรือสมคบกันมากอนแลวหรือไม เพราะการปลอยใหบุคคลรวมตัวกันสมคบหรือคบคิด
กันจนเพ่ิมเปนจํานวนมากข้ึน ยอมจะกลายเปนกลุมบุคคลท่ีใหญข้ึนและเปนองคกรอาชญากรรมอัน
เปนอันตรายตอสังคม การนําหลักการตกลงสมคบกัน (Conspiracy) มาใชกับกลุมอาชญากรรมหรือ
องคกรอาชญากรรม ทําใหเกิดความสะดวกท่ีจะนําผูกระทําผิดท่ีเปนสมาชิกองคกรอาชญากรรมเขาสู
กระบวนการยุติธรรมเพ่ือลงโทษไดอยางมีประสิทธิภาพ เนื่องจากการพิสูจนความผิดมีเพียงแคไดมี

                                                 
21คําพิพากษาศาลอาญา คดีหมายเลขดําท่ี อย.5773/2557 หมายเลขแดงท่ี อย.4395/2558. 
22อุทัย อาทิเวช, เรื่องเดิม, หนา 239. 
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การตกลงกันกระทําความผิด ซ่ึงงายกวาการพิสูจนความผิดหลังจากท่ีมีการ  ลงมือกระทําผิดแลววา
มีผูใดเปนผูลงมือกระทําผิด ทฤษฎีหลักการตกลงสมคบกันกระทําความผิด  จึงสามารถพิสูจนความผดิและ
ดําเนินคดีกับผูสมคบไดอยางมีประสิทธิภาพมากกวาความผิดฐานอ่ืน ซ่ึงโดยปกติจะตองมีการลงมือ
กระทําผิดเสียกอน มิฉะนั้นไมสามารถจับกุมดําเนินคดีได แนวคิดทฤษฎีสมคบกันกระทําความผิดจึง
ยึดหลักการตกลงกันกระทําความผิดเปนเกณฑในการพิจารณา ดังนั้น แมมีเพียงแคการตกลงกันโดย
ยังมิไดมีการลงมือกระทําความผิดก็ถือวาความผิดสําเร็จเกิดข้ึนแลวในข้ันตอนของการตกลงใจ
รวมกัน (Resolution) อันเปนข้ันตอนกอนข้ันการตระเตรียมการกระทําความผิด ความผิดฐานตกลง
สมคบจึงเปนความผิดอีกฐานหนึ่งตางหากจากฐานความผิดท่ีประสงคลงมือกระทําความผิด ประเทศใน
ระบบกฎหมายจารีตประเพณี เชน อังกฤษและสหรัฐอเมริกาไดกําหนดขอบเขตการใชบังคับความผิด
ฐานตกลงสมคบอยางกวางขวาง เพราะลักษณะความผิดฐานตกลงสมคบเปนความผิดอาญาท่ัวไป
ทํานองเดียวกันกับการพยายามกระทําความผิด และความรับผิดของผูตกลงสมคบกันกระทําความผิด 
เปนความผิดท่ีแยกตางหากจากความผิดหลัก (Substantive Offense) ผูตกลงสมคบจึงมีความผิด    
2 กระทง คือ ความผิดฐานตกลงสมคบกระทงหนึ่ง และความผิดท่ีไดลงมือกระทําผิดสําเร็จอีกกระทง
หนึ่งสําหรับประเทศไทยคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 9487/2548 วินิจฉัยวา ความผิดฐานตกลงสมคบกัน
กระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดความผิดฐานรวมกันมีเฮโรอีนในครอบครองเพ่ือจําหนาย และ
ความผิดฐานรวมกันพยายามจําหนายเฮโรอีน (จํานวนเดียวกัน) เปนการกระทําอันเปนกรรมเดียว
เปนความผิดตอกฎหมายหลายบท ใหลงโทษในความผิดฐานรวมกันมีเฮโรอีนไวในครอบครองเพ่ือ
จําหนาย ซ่ึงเปนบทท่ีมีโทษหนักท่ีสุดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 9023 ดังนั้น เม่ือมีการตกลง
สมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดอันเปนความผิดตามพระราชบัญญัติมาตรการในการ
ปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 มาตรา 8 วรรคหนึ่งแลว ตอมาไดมีการ
กระทําความผิดหลักจนสําเร็จ จะเปนความผิดฐานสมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดและได
มีการกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดเพราะเหตุท่ีไดมีการสมคบกันตามพระราชบัญญัติมาตรการใน
การปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 มาตรา 8 วรรคสองบทหนึ่ง และเปน
ความผิดหลักอีกบทหนึ่ง แตเปนการกระทําความผิดกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท  
 เม่ือนําพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 
มาตรา 8 มาศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ ไดแก ประมวลกฎหมายของ
สหรัฐอเมริกาบทท่ี 18 อาญาและวิธี พิจารณาความอาญา มาตรา 371 และบทที่ 21 อาหารและยา 
                                                 

23ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัยศาลฎีกา [Online], available URL: 
http://deka.supremecourt.or.th/search, 2562 (กุมภาพันธ, 15). 
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มาตรา 848  (C) (2) (A) มาตรา 1907 (3)24 และพระราชบัญญัติกฎหมายอาญา ค.ศ.1977 มาตรา 225 
                                                 

2418 U.S. Code § 371.Conspiracy to commit offense or to defraud United States 
If two or more persons conspire either to commit any offense against the United States, 

or to defraud the United States, or any agency thereof in any manner or for any purpose, and 
one or more of such persons do any act to effect the object of the conspiracy, each shall be 
fined under this title or imprisoned not more than five years, or both. 

If, however, the offense, the commission of which is the object of the conspiracy, is a 
misdemeanor only, the punishment for such conspiracy shall not exceed the maximum 
punishment provided for such misdemeanor. 

21 U.S. Code § 848 – Continuing criminal enterprise 
(c) “Continuing criminal enterprise” defined For purposes of subsection (a), a person is 

engaged in a continuing criminal enterprise if— 
(2) such violation is a part of a continuing series of violations of this subchapter or 

subchapter II— 
  (A) which are undertaken by such person in concert  with five or more other 

persons  with respect to whom such person occupies a position of organizer, a supervisory 
position, or any other position of management…  

21 U.S. Code § 1907 - Definitions 
 (3) Narcotics trafficking 

The term “narcotics trafficking” means any illicit activity to cultivate, produce, 
manufacture, distribute, sell, finance, or transport narcotic drugs, controlled substances, or listed 
chemicals, or otherwise endeavor or attempt to do so, or to assist, abet, conspire, or collude 
with others to do so; Cornell Law School, Legal Information Institute [Online], available URL: 
https://www.law.cornell.edu/uscode/text, 2019 (January, 28). 

25Criminal Law Act 1977Section 2 Exemptions from liability for conspiracy 
(1) A person shall not by virtue of section 1 above be guilty of conspiracy to commit 

any offence if he is an intended victim of that offence. 
(2) A person shall not by virtue of section 1 above be guilty of conspiracy to commit 

any offence or offences if the only other person or persons with whom he agrees are (both 
initially and at all times during the currency of the agreement) persons of any one or more of 
the following descriptions, that is to say— 

 (a) his spouse or civil partner ; 
 (b) a person under the age of criminal responsibility; and 

 (c) an intended victim of that offence or of each of those offences. 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      31 

ของประเทศอังกฤษ ซ่ึงท้ังสองประเทศถือวาเปนตนแบบของประเทศตางๆ ท่ีจะนําหลักและแนวคิด
ทางกฎหมายเรื่องตกลงสมคบกันกระทําความผิดมาใชบังคับเพ่ือให เปนไปตามอนุสัญญา
สหประชาชาติวาดวยการตอตานการลักลอบคายาเสพติดและวัตถุท่ีออกฤทธิ์ตอจิตและประสาท 
ค.ศ.1988 ซ่ึงใหแตละประเทศออกกฎหมายหรือหามาตรการเพ่ือดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดไมวา
จะในฐานะตัวการ ผูสนับสนุน ผูใช หรือผูสมคบคิดกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดแลวจะ
พบวา กฎหมายของสหรัฐอเมริกาและอังกฤษดังกลาวบัญญัติเพียงวา การสมคบจะตองมีการตกลง
กันต้ังแตสองคนข้ึนไปหรือในกรณีท่ีเปนองคกรอาชญากรรมจะตองมีการตกลงกันต้ังแตหาคนข้ึนไป
เพ่ือกระทําความผิดเทานั้น26 คงแตกตางกันในบางกรณี เชน ประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกาบทท่ี 
18 อาญาและวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 371 และบทท่ี 21 อาหารและยา มาตรา 848  (C) (2) (A) 
และมาตรา 1907 (3) กําหนดวา การสมคบจะตองมีการตกลงกันต้ังแตสองคนข้ึนไปเพ่ือกระทํา
ความผิดตอประเทศสหรัฐอเมริกา หรือกรณีองคกรอาชญากรรมจะตองมีการตกลงกันต้ังแตหาคนข้ึนไป
ในความผิดฐานจําหนายยาเสพติด สวนพระราชบัญญัติกฎหมายอาญา ค.ศ.1977 มาตรา 2 ของประเทศ
อังกฤษ ไดบัญญัติความผิดฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดไว และยังไดบัญญัติขอยกเวนกรณี
บุคคลท่ีไมตองรับผิดฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดไวดวย แมกฎหมายของท้ังสองประเทศ
ดังกลาวไมไดบัญญัติถึงการตกลงสมคบกันระหวางบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลเพ่ือกระทําความผิด
เก่ียวกับยาเสพติดไวโดยตรง แตก็ไดมีการดําเนินคดีกับนิติบุคคลฐานตกลงสมคบดวย  ซ่ึงสหรัฐอเมริกา      
มีคดี United States v. Superior Growers Supply Co., 982 F.2d 173 (6th Cir. 1992) ท่ีฟองนิติบุคคล
ฐานตกลงสมคบเพ่ือจัดหาวัสดุใหผูอ่ืนผลิตกัญชา แตศาลพิพากษายกฟองเพราะพยานหลักฐานรับฟง
ไดวาไมมีการกลาวหาในความฐานผิดผลิตกัญชาดวย จึงไมมีการกระทําความผิดท่ีนิติบุคคลไดตกลง
สมคบเขาชวยเหลือผลิตกัญชา แมศาลไมไดวินิจฉัยประเด็นขอกฎหมายวา บุคคลธรรมดาและนิติบุคคล
ตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดไดหรือไม27 แตจากเนื้อหาของคําพิพากษาก็
แสดงใหเห็นไดวานิติบุคคลตกลงสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดได 
                                                                                                                                          
 (3) A person is under the age of criminal responsibility for the purposes of subsection 
(2)(b) above so long as it is conclusively presumed, by virtue of section 50 of the Children and 
Young Persons Act 1933, that he cannot be guilty of any offence;Legislation.gov.uk, Criminal 
Law Act 1977 [Online], available URL: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1977/45/section/2# 
commentary-key-56b0d892a7919b7e73b69b f568478dfc, 2019 (January, 28). 

26Charles Doye, “Federal Conspiracy Law: A Brief Overview,” Congressional Research 
20 (January 2016): 2. 

27Casetext, Conspiracy-Drug-Cases-Insufficient-Evidence [Online], available URL: https: 
//casetext.com/analysis/conspiracy-drug-cases-insufficient-evidence, 2019 (February, 7).  
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 นอกจากนี้คําพิพากษา คดี United States v. Sain, 141 F.3d 463, 474-75 (3d Cir.   
1998); และ United States v. Stevens, 909 F.2d 431, 432-33 (11th Cir. 1990) วางหลักไววา 
นิติบุคคลมีความผิดฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดได ตามประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกา
บทท่ี 18 อาญาและวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 371 ซ่ึงในความผิดฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทํา
ความผิดระหวางบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลจะตองมีบุคคลธรรมดาอยางนอยสองคนสําหรับการ
สมรูรวมคิดกับนิติบุคคลเพราะจะตองมีหนึ่งคนท่ีแสดงเจตนาสมรูรวมคิดแทนนิติบุคคล28 และ
ประเทศอังกฤษมีคําพิพากษา คดี Regina v. McDonnell [1966] 1 QB 233, (1966) 50 Cr App R 5
วางหลักวานิติบุคคลและกรรมการผูจัดการไมตองรับผิดฐานตกลงสมคบในกรณีท่ีมีบุคคลธรรมดา
เพียงผูเดียวท่ีมีเจตนากระทําผิดกฎหมายและไดกระทําในฐานะกรรมการเพียงคนเดียว29 อันเปนการ
วางหลักวานิติบุคคลมีความผิดฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดได และตองไมใชกรณีผูแทน
ของนิติบุคคลสมคบกับนิติบุคคลเสียเอง เพราะผูแทนนิติบุคคลเปนผูแสดงเจตนาแทนนิติบุคคล30  
ซ่ึงเปนการยกเวนหลักกฎหมายวานิติบุคคลมีตัวตนแยกตางหากจากบุคคลธรรมดา แตการยกเวนนี้มี
เฉพาะกรณีผูแทนนิติบุคคลซ่ึงเปนบุคคลธรรมดาหนึ่งคนตกลงสมคบกับนิติบุคคลท่ีตนเปนผูแทน
เทานั้น ไมรวมถึงการตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดระหวางนิติบุคคลซ่ึงมีบุคคลธรรมดาเปน
ผูแทนกับบุคคลธรรมดาคนอ่ืนถึงแมหลักกฎหมายตามคําพิพากษาศาลของอังกฤษในคดีดังกลาว
ไมใชในคดียาเสพติดโดยตรง แตก็สามารถนํามาวิเคราะหประกอบกับประมวลกฎหมายของ
สหรัฐอเมริกาบทท่ี 18 อาญาและวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 371 และบทท่ี 21 อาหารและยา 
มาตรา 848  (C) (2) (A) มาตรา 1907 (3) พระราชบัญญัติกฎหมายอาญา ค.ศ.1977 มาตรา 2 ของ
ประเทศอังกฤษ กรณีนิติบุคคลตกลงสมคบกับบุคคลธรรมดากระทําความผิดเพ่ือปรับใชในคดี
ยาเสพติดได 
 จากการนําพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด 
พ.ศ.2534 มาตรา 8 มาศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของสหรัฐอเมริกาและอังกฤษขางตนทําให
                                                 

28Charles Doye, “Corporate Criminal Liability: An Overview of Federal Law,” Congressional 
Research 30 (October 2013): 6; Department of Justice, Criminal Tax Manual [Online], available URL: 
https://www.justice.gov/sites/default/files/tax/legacy/2012/12/05/CTM%20Chapter%2023.pdf, 2019 (February, 7). 

29REGINA V MCDONNELL [1966] 1 QB 233, (1966) 50 Cr App R 5 ท่ีวางหลักวา ศาลไมสามารถ
พิพากษาใหบริษัทจํากัดและกรรมการมีความผิดฐานสมคบได เมื่อขอเท็จจริงไดความวาบุคลธรรมดาเพียงผูเดียว   
ท่ีมีเจตนากระทําผิดกฎหมายและไดกระทําในฐานะกรรมการเปนคนเดียว; Swarb.co.uk, REGINA V MCDONNELL: 
1996 [Online], available URL: https://swarb.co.uk/regina-v-mcdonnell-1966, 2019 (January, 28). 

30Glanville William, Criminal Law: The General Part, 2nd ed. (London: Stevens & Sons 
Ltd, 1961), p. 861, อางถึงใน สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล, เรื่องเดิม, หนา 41. 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      33 

เห็นวา แมตัวบทกฎหมายไมบัญญัติกรณีนิติบุคคลตกลงสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือกระทําความผิด
เก่ียวกับยาเสพติดไว แตก็มีการใชบังคับและดําเนินคดีกับนิติบุคคลดวย สวนประเทศไทย
พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 มาตรา 8 
ไมไดบัญญัติความผิดฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดระหวางบุคคล
ธรรมดาและนิติบุคคลไวโดยเฉพาะ แตกตางกับพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน 
พ.ศ.2542 มาตรา 9 และมาตรา 61 ทําใหเจาหนาท่ีผูบังคับใชกฎหมายเกิดความลังเลในการนํา
พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 มาใชเพ่ือ
ปราบปรามนิติบุคคลท่ีตกลงสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด เพราะ
ตัวการผูกระทําความผิดเปนผูแทนนิติบุคคลซ่ึงไดมีการดําเนินคดีกับผูแทนนิติบุคคลอยูแลว ทําให   
นิติบุคคลซ่ึงเปนเครื่องมือในการกระทําความผิดไมถูกดําเนินคดีไปดวย และเม่ือนิติบุคคลไมถูก
ดําเนินคดีก็สามารถอาศัยโอกาสดังกลาวนํานิติบุคคลมากระทําความผิดไดตอไปอีก ทําใหเกิดชองวาง
ของการบังคับใชกฎหมาย และทําใหการปราบปรามการกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดไมมี
ประสิทธิภาพเทาท่ีควร ดังนั้นเพ่ือแกปญหาดังกลาวเห็นควรใหมีการแกไขพระราชบัญญัติมาตรการ
ในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2535 มาตรา 8 โดยกําหนดโทษสําหรับ
นิติบุคคลเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดเชนเดียวกับพระราชบัญญัติปองกันและปราบปราม
การฟอกเงิน พ.ศ.2542 มาตรา 9 และมาตรา 61  

 
3. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
 พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534
มาตรา 8 บัญญัติความผิดและโทษสําหรับการตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดไว 
แตไมไดบัญญัติโทษท่ีจะลงแกนิติบุคคล ทําใหไมสามารถปราบปรามนิติบุคคลท่ีตกลงสมคบกับบุคคล
ธรรมดาเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดไดอยางมีประสิทธิภาพ โดยเฉพาะองคกรอาชญากรรม
ท่ีกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดในบางครั้งมีการใชนิติบุคคลเปนเครื่องมือ หรือเพ่ือความสะดวก
ในการกระทําความผิด ดังนั้นควรแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทํา
ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 มาตรา 8 โดยกําหนดโทษแกนิติบุคคลโดยเฉพาะเชนเดียวกับ
พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 มาตรา 61 อันเปนไปตามแนวคิดการ
ปองกันอาชญากรรมและการนิติบัญญัติเพ่ือปราบปรามนิติบุคคลท่ีตกลงสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือ
กระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดโดยเฉพาะการตกลงสมคบกันท่ีมีลักษณะเปนองคกรอาชญากรรม
ใหมีประสิทธิภาพ นอกจากนี้การเพ่ิมเติมความรับผิดของกรรมการ หรือผูจัดการ หรือบุคคลซ่ึง
รับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติบุคคลในกรณีท่ีการกระทําความผิดของนิติบุคคลเกิดจากการ    
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สั่งการหรือการกระทําของกรรมการ หรือผูจัดการ หรือบุคคลใดซ่ึงรับผิดชอบในการดําเนินงานของ
นิติบุคคลนั้น หรือในกรณีท่ีบุคคลดังกลาวมีหนาท่ีตองสั่งการหรือกระทําการและละเวนไมสั่งการ
หรือไมกระทําการจนเปนเหตุใหนิติบุคคลนั้นตกลงสมคบกับบุคคลอ่ืนกระทําความผิดเก่ียวกับ
ยาเสพติด และถาไดมีการกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดเพราะเหตุท่ีไดมีการตกลงสมคบกัน      
ผูตกลงสมคบกันนั้นกรรมการ หรือผูจัดการ หรือบุคคลใดซ่ึงรับผิดชอบในการดําเนินงานของ       
นิติบุคคลนั้น ตองไดรับโทษตามท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นอันแตกตางจากหลักกฎหมาย 
Common Law ซ่ึงกรรมการ หรือผูจัดการ หรือบุคคลใดซ่ึงรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติบุคคล 
เปนผูแสดงเจตนาแทนนิติบุคคลในการสมคบกับบุคคลอ่ืน จึงไมสามารถตกลงสมคบกับนิติบุคคล   
ท่ีตนเองเปนผูแทนได ดังเชน คดี United States v. Sain, 141 F.3d 463, 474-75 (3d Cir. 1998) 
และคดี United States v. Stevens, 909 F.2d 431, 432-33 (11th Cir. 1990) ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา และคดี Regina v. McDonnell [1966] 1 QB 233, (1966) 50 Cr App R 5 ของ
ประทศอังกฤษ จึงตองบัญญัติความรับผิดของบุคคลดังกลาวตางหาก โดยเทียบเคียงกับพระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 มาตรา 61 แมจะตีความหลักกฎหมายวา กรรมการ 
หรือผูจัดการ หรือบุคคลใดซ่ึงรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติบุคคล ไมสามารถตกลงสมคบกับ   
นิติบุคคลท่ีตนเองเปนผูแทนได แตถาขอเท็จจริงปรากฏชัดแจงวา บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลตกลง
กันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดโดยไมมีการสมคบกับบุคคลอ่ืนอีก เชนนี้บุคคลธรรมดาและ   
นิติบุคคลยังคงรับผิดในฐานะตัวการรวมกันกระทําความผิดได การแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติ
มาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 มาตรา 8 จะทําใหเกิด
ความชัดเจนในเรื่องการตกลงสมคบกันระหวางบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลและสามารถปราบปราม
นิติบุคคลและบุคคลธรรมดาท่ีตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดไดอยางมี
ประสิทธิภาพ 
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บทคัดยอ  

 
 หลังจากท่ีจีนไดเปลี่ยนแปลงระบบเศรษฐกิจแบบวางแผนจากสวนกลางมาเปนระบบ
เศรษฐกิจแบบอาศัยกลไกตลาด1 หรือท่ีเรียกวานโยบายเปดประเทศของจีน (open door policy)
ระบบเศรษฐกิจของจีนก็ไดเจริญเติบโดข้ึนอยางรวดเร็ว จนตองมีการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงกฎหมาย
ภายในเพ่ือรองรับกับความเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจ โดยเฉพาะในสวนของกฎหมายวาดวยการระงับ
ขอพิพาทอันเกิดจากการคา การลงทุนและการจางงานในประเทศจีน  
 ประเทศจีนไดประกาศใชกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงป ค.ศ.1991 และไดมีการปรับปรุง
แกไขเรื่อยมา โดยมีการแกไขลาสุดเม่ือเดือนมิถุนายน ค.ศ.2017 กฎหมายฉบับนี้ถือเปนกฎหมายท่ีมี
ความกาวหนาและทันสมัย มุงคุมครองสิทธิของคูความในการตอสูคดีอยางเทาเทียมกันและพยายาม
นําระบบการดําเนินคดีแบบกลาวหามาใช ในขณะท่ีประเทศจีนก็ยังตองรักษาอํานาจของรัฐตาม
แนวคิดของลัทธิสังคมนิยม ดังนั้น กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีนจึงเปนกฎหมายท่ีมีลักษณะเฉพาะ
และนาสนใจอยางยิ่ง  
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Abstract 
 
 After China has changed her economic system from central-planned economy 
to market-oriented economy, sometimes called open door policy, Chinese economic 
system has rapidly growth. Therefore, to accommodate economic changes abovementioned, 
China has amended her internal laws especially laws concerning dispute settlement 
arising from trade, investment, and employment in China.      
 China has adopted the Civil Procedure Law in 1991 and consistently improved. 
The last update version is amended in June 2017. This law is extremely progressive 
and modern which aims to equally protect the rights of parties in the case and try 
to apply an accusatorial system. On the other hand, China still has to maintain her 
power in accordance with the concept of socialism. Hence, the Chinese civil procedure 
law is very specific and interesting.    
 
คําสําคัญ: กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, การระงับขอพิพาท, ระบบกฎหมายจีน 
Keywords:  civil procedure law, dispute settlement, Chinese legal system  
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1. บทนํา  
 
 สาธารณรัฐประชาชนจีนหรือประเทศจีน ( ) มีเนื้อท่ีประมาณ 9.6 ลานตาราง-
กิโลเมตร (ประเทศไทยมีเนื้อท่ี 513,115 ตารางกิโลเมตร)2 มีประชากรมากท่ีสุดในโลก กวา 1,400 ลานคน 
มีชนเผาท้ังหมด 56 ชนเผา ภาษาท่ีใชมีมากถึง 60 ภาษา ซ่ึงแตละชนเผาก็จะมีวัฒนธรรมและการแตงกาย
ตางกันออกไป ดังนั้น การปกครองและบัญญัติกฎหมายเพ่ือใชปกครองประเทศจีนท้ังประเทศนั้น    
จึงไมใชเรื่องงาย  
 ในป ค.ศ.1978 ประเทศจีนไดริเริ่มพัฒนาเศรษฐกิจโดยเต้ิงเสี่ยวผิง (ผูนํารุนท่ีสอง) ภายใต
ระบอบเศรษฐกิจแบบผสม ทําใหเศรษฐกิจของจีนซ่ึงนําโดยการลงทุนและการสงออก เติบโตข้ึนถึง 
70 เทาและกลายเปนมหาอํานาจทางเศรษฐกิจท่ีเติบโตเร็วท่ีสุด  
 ดวยการพัฒนาเศรษฐกิจอยางรวดเร็วและมีนโยบายเปดประเทศใหชาวตางชาติเขาไปทํา
การคาการลงทุนในประเทศจีน ทําใหตองสรางกลไกระงับขอพิพาททางแพงใหมีความยุติธรรมและ
เปนท่ียอมรับในสากล ประเทศจีนจึงไดมีการปรับปรุงแกไขกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงอยางตอเนื่อง 
ทําใหกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนมีความทันสมัยและเปนหลักประกันความยุติธรรมตอผูท่ี
จะใชสิทธิเรียกรองทางแพงในประเทศจีน ซ่ึงเปนไปตามมติท่ีประชุมพรรคคอมมิวนิสตจีนสวนกลางเต็มคณะ
ครั้งท่ี 183 กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนจึงเปนกฎหมายท่ีนาสนใจและพึงไดรับการศึกษา  
 ดวยเหตุดังกลาว บทความนี้จึงมุงเนนท่ีจะศึกษากฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีแพงของจีน
โดยสังเขป ท้ังนี้เพ่ือใหทราบและอาจนํามาเปรียบเทียบกับกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย
และนําไปสูการเปลี่ยนแปลงแกไขกฎหมายของไทยตอไปในอนาคต   
 
2. วิวัฒนาการของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน4 
 
 ภายหลังการกอต้ังสาธารณรัฐประชาชนจีนแลวในป ค.ศ.1950 คณะกรรมาธิการรางกฎหมาย
ของจีนไดจัดทํารางหลักท่ัวไปวาดวยกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีน ซ่ึงประกอบดวย          
3 หลักการหลัก ไดแก 1) แกไขปญหาความซับซอนของกระบวนพิจารณาท่ีองคกรศาลเดิมไดจัดทําไว 
2) สรางกระบวนพิจารณาท่ีมีความสะดวก มีประสิทธิภาพและอยูบนพ้ืนฐานของความจริง และ 3) ศาล
                                                 

2หากเปรียบเทียบในดานเน้ือท่ี ประเทศจีนมีขนาดใหญกวาประเทศไทยประมาณ 19 เทา. 
3Gong Nan, “The Modern Reform of the Civil Procedure Law of the People’s Republic of 

China,” Journal of Siberian Federal University, Humanities & Social Sciences 11 (2017): 1694.   
4โปรดดู Weijian Tang, “The Evolution of the Civil Procedure System of China,” Frontiers 

of Law of China, Vol. 7, No. 2 (2012): 191.  
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ตองการกฎหมายท่ีมีสาระสําคัญระหวางการพิจารณาคดี ในป ค.ศ.1951 รัฐบาลกลางของจีนไดประกาศใช
กฎชั่วคราววาดวยองคกรศาล คําสั่งชั่วคราววาดวยอัยการสูงสุดและหลักการเก่ียวกับองคกรของศาล
ในระดับชั้นท่ีแตกตางกัน สงผลใหศาลจีนในสมัยนั้นแบงออกเปน 3 ลําดับชั้น ศาลเมือง ศาลมณฑล
และศาลสูงสุด ซ่ึงคําพิพากษาจะถึงท่ีสุดในการพิจารณารอบสองเวนแตในกรณีท่ีมีสถานการณพิเศษคํา
พิพากษาจะถึงท่ีสุดในการพิจารณารอบท่ีสามหรือรอบแรก ในป ค.ศ.1956 ศาลสูงสุดไดประกาศขอสรุป
กระบวนการพิจารณาเก่ียวกับศาลทุกระดับชั้นในการสืบพยานคดีแพงประกอบดวย 7 สวน ไดแก การรับ
คดี ข้ันตอนกอนการพิจารณา กระบวนพิจารณา การตัดสิน การอุทธรณ การพิจารณาคดีใหม การบังคับคดี 
ซ่ึงตอมาในปถัดไปไดแกไขบทสรุปและรางกฎหมายวาดวยกระบวนพิจารณาคดีแพง 84 มาตรา จนกระท่ัง
ในป ค.ศ.1963 ศาลสูงสุดไดจัดสัมมนาระดับประเทศครั้งท่ี 1 วาดวยกฎหมายการบริหารจัดการกระบวน
ยุติธรรมทางแพงและไดทํารายงานความเห็นเก่ียวกับการแกไขรางกฎหมายวาดวยกระบวนพิจารณา
คดีแพงและศาลสูงสุดไดจัดสัมมนาครั้งท่ีสอง จนกระท่ังไดประกาศกฎวาดวยวิธีพิจารณาคดีแพง
ประกอบดวยเรื่องตางๆ เพ่ือบังคับใชชั่วคราวกอนจะจัดทํากฎหมายวิธี พิจารณาความแพง 
ประกอบดวยเรื่องตางๆ เชน การรับฟอง การเตรียมคดี การตรวจสอบคดี มาตรการปองกัน การไกลเกลี่ย 
การสืบพยาน การตัดสินคดี การอุทธรณ บังคับคดี การขอพิจารณาคดีใหม เปนตน  
 อยางไรก็ตาม การพัฒนากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนตองหยุดชะงักลงในชวงท่ี
การเมืองภายในของจีนมีความวุนวาย กลาวคือ ชวงการปฏิวัติวัฒนธรรมระหวางป ค.ศ.1966-1976 
ในชวงเวลาดังกลาวจีนเขาใกลสภาพการเปนรัฐท่ีไรกฎหมาย ไมมีการบัญญัติกฎหมายโดยองคกรของ
รัฐท่ีเปนทางการ ศาลประชาชนและอัยการอยูภายใตการควบคุมของทหาร5 ซ่ึงทําใหการพัฒนา
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงตองหยุดชะงักตามไปดวย จนกระท่ังประเทศจีนไดหันกลับมาพัฒนา
ระบบกฎหมายภายในอีกครั้งหลังจากสิ้นสุดการปฏิวัติวัฒนธรรมในยุคของผูนํายุคท่ีสอง เต้ิงเสี่ยวผิง 
ในฐานะท่ีปรึกษาพรรคคอมมิวนิสตจีน   
 ในการประชุมคณะกรรมการถาวรสภาประชาชนแหงชาติ (全国人民代表大会常务委
员会 Standing Committee of the National People’s Congress: SCNPC) ชุดท่ี 5 สมัยท่ี 22 ไดประกาศ
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเม่ือวันท่ี 8 มีนาคม 1982 และมีผลบังคับใชเม่ือวันท่ี 1 ตุลาคม 1982 
จึงกลาวไดวานี่คือกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับแรกของจีนนับแตป ค.ศ.1949 (ปกอต้ังสาธารณ        
รัฐประชาชนจีน) ประกอบดวย 23 บท 205 มาตรา อยางไรก็ตาม กฎหมายฉบับนี้ ก็ยังมีปญหา ในการ
บังคับใชอยูหลายประการ 

                                                 
5อารม ตั้งนิรันดร, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับระบบกฎหมายจีน (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 

2557), หนา 50.  
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 อยางไรก็ตาม ตอมาคณะกรรมาธิการฝายกฎหมายของคณะกรรมการถาวรสภาประชาชน
แหงชาติไดเริ่มแกไขกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงต้ังแต ป ค.ศ.1986 และไดประกาศใชเปนกฎหมาย 
เม่ือวันท่ี 9 เมษายน 1991 ในสมัยประชุมท่ี 4 ของสภาประชาชนแหงชาติ (全国人民代表大会
National People Congress: NPC) ชุดท่ี 7 กฎหมายฉบับนี้ประกอบดวย 27 บท 270 มาตรา และไดใช
บังคับมาจนกระท่ังปจจุบัน อยางไรก็ตาม กฎหมายฉบับนี้ไดถูกแกไขอีกหลายครั้ง เชน การแกไขเพ่ิมเติม
ครั้งท่ี 2 ป ค.ศ.2007 ครั้งท่ี 3 ป ค.ศ.2012 และครั้งลาสุด ป ค.ศ.2017 
 
3. วัตถุประสงคและหลักการพ้ืนฐาน 
 
 กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนมีวัตถุประสงคเพ่ือปกปองการใชสิทธิทางกฎหมาย
ของคูความในคดี ทําใหม่ันใจในขอเท็จจริงโดยศาล แยกแยะความถูกผิด ใชกฎหมายอยางถูกตอง 
พิจารณาคดีดวยความรวดเร็ว ยืนยันสิทธิและหนาท่ีของคูความ กําหนดบทลงโทษสําหรับความผิด
ทางแพง ปองกันสิทธิและผลประโยชนท่ีชอบดวยกฎหมายของคูความ ทําใหประชาชนเคารพตอกฎหมาย 
รักษากฎหมายเก่ียวกับสังคมและเศรษฐกิจและรับประกันการสรางระบบสังคมนิยมอยางราบรื่น6 
 คูความท่ีเปนชาวตางชาติหรือไรสัญชาติจะไดรับการรับรองใหมีสิทธิและหนาท่ีในกระบวน
พิจารณาทางแพงเชนเดียวกับประชาชนจีน อยางไรก็ตาม หากศาลประเทศของชาวตางชาตินั้นมิได
ใหสิทธิและหนาท่ีในกระบวนพิจารณาทางแพงแกประชาชนจีนเชนเดียวกับประชาชนสัญชาติของ
ประเทศนั้น ศาลจีนจะยึดหลักตางตอบแทนกับประชาชนของประเทศนั้น7 
 กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนกําหนดใหศาลตองพยายามไกลเกลี่ยคดีกอน หากไม
สามารถไกลเกลี่ยไดก็ใหศาลเรงพิจารณาคดีและพิพากษาโดยเร็ว8 
 เนื่องจากประเทศจีนเปนประเทศท่ีใหญมีประชากรกวา 1,400 ลานคน มีภาษาท่ีใชมากกวา 
60 ภาษา ดังนั้น การดําเนินคดีแพงในศาลจีนนั้นคูความไมวาจะมีสัญชาติใดหรือเปนชนกลุมนอย       
(小数民族) ในประเทศจีนยอมมีสิทธิท่ีจะใชภาษาตัวเองในการพิจารณาคดีได และกฎหมายยัง
กําหนดใหเปนหนาท่ีของศาลในการจัดการแปลใหผูท่ีรวมในการพิจารณาคดี (Participant in the 
proceeding) ท่ีไมทราบภาษานั้นๆ9 ท้ังนี้ผูเขียนเห็นวาคําวาผู ท่ีรวมในการพิจารณาคดี นาจะ
หมายถึงเฉพาะคูความหรือผูมีสวนไดเสียในคดีเทานั้น ไมรวมถึงบุคคลท่ีเปนพยานหรือเปนเจาหนาท่ีศาล 

                                                 
6กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 2.  
7กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 5.  
8กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 9.  
9กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 11.  
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ยิ่งกวานั้นในมาตรา 44 วรรค 4 ยังกําหนดไวอีกวาเจาหนาท่ีศาล (judicial officer: 审判人员)     
หมายรวมถึงผูแปลภาษาดวย ดังนั้นจะเห็นไดวาการจัดการแปลภาษาในการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีแพงของจีนเปนหนาท่ีของศาลท่ีจะตองเปนผูจัดเตรียม การบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้
แสดงใหเห็นถึงการเตรียมพรอมสําหรับการเขามาทํางานทําธุรกิจของชาวตางชาติ 
 อยางไรก็ตาม หากพ้ืนท่ีชนกลุมนอยปกครองตนเองมีลักษณะพิเศษ สามารถกําหนด
บทบัญญัติเฉพาะเพ่ือพิจารณาคดีในทองถ่ินนั้นได ท้ังนี้ตองไมขัดกับรัฐธรรมนูญของจีนและหลักการ
แหงกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง และตองไดรับการอนุมัติจากคณะกรรมการถาวรสภาประชาชน
แหงชาติ10 
 การดําเนินคดีแพงมีความรวดเร็วโดยมีกําหนดเวลาพิจารณาคดีอยางชัดเจน เชน การพิจารณาคดี
โดยท่ัวไปศาลตองดําเนินการใหแลวเสร็จภายใน 6 เดือนนับแตวันเริ่มคดี กรณีมีความจําเปนตองขยาย
ระยะเวลาตองไดรับอนุญาตจากผูพิพากษาหัวหนาศาลและหากจําเปนตองขยายอีกครั้ง ก็ตองขอ
อนุญาตตอศาลท่ีสูงกวา11 หรือหากเปนคดีมโนสาเรตองพิจารณาไมเกิน 3 เดือนนับแตวันเริ่มคดี12 
อีกท้ังศาลตองดําเนินคดีอยางเปดเผย (public trial) ท้ังการพิจารณาและการพิพากษา13  ซ่ึงสาธารณชน
และสื่อตางๆ สามารถเขาถึงได เวนแตคดีบางประเภท เชน คดีเก่ียวกับความลับของประเทศหรือคดี
สวนตัวของเอกชนโดยแท เชน คดีหยาหรือคดีท่ีเก่ียวกับความลับทางการคา14 เปนตน  
  
4. อํานาจศาลตามลําดับช้ันและเขตอํานาจศาล 
 
 ศาลประชาชนจีนแบงออกเปน 4 ลําดับชั้น ไดแก ศาลประชาชนระดับพ้ืนฐาน ศาลประชาชน
ระดับกลาง ศาลประชาชนระดับสูงและศาลประชาชนสูงสุด ศาลประชาชนในแตละระดับชั้นมีเขต
อํานาจท่ีแตกตางกันไป นอกจากนั้นกฎหมายยังไดกําหนดเขตอํานาจของศาลไวโดยละเอียดอีกดวย  
 
 
 
 
                                                 

10กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 16.  
11กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 149.  
12กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 161.  
13กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 10, มาตรา 134. 
14กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 68.  
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 4.1 อํานาจศาลตามลําดับช้ัน (级别管辖) 
  4.1.1 ศาลประชาชนระดับพ้ืนฐาน (基层人民法院) มีเขตอํานาจเปนศาลชั้นแรก
เหนือคดีแพงท้ังปวงเวนแตกฎหมายจะกําหนดไวเปนอยางอ่ืน15ตัวอยางศาลประชาชนระดับพ้ืนฐาน 
เชน ศาลประจําอําเภอและนคร ศาลประอําเภอเขตปกครองตนเอง ศาลประจําเขตภายในนคร  
  4.1.2 ศาลประชาชนระดับกลาง (中级人民法院) มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดี
ชั้นแรก ในคดีท่ีมีองคประกอบระหวางประเทศ คดีท่ีมีผลกระทบอยางรายแรงตอพ้ืนท่ี (ในระดับ
อําเภอ) และคดีท่ีศาลประชาชนสูงสุดกําหนดใหอยูในเขตอํานาจของศาลชั้นกลาง16ศาลประชาชน
ระดับกลาง ไดแก ศาลระดับมณฑล มหานคร นคร จังหวัดปกครองตนเอง  
  4.1.3 ศาลประชาชนระดับสูง (高级人民法院) มี 31 ศาลท่ัวประเทศ มีเขตอํานาจ
ในการพิจารณาคดีชั้นแรก ในคดีท่ีมีผลกระทบรายแรงในระดับมณฑล เขตปกครองตนเอง มหานคร17 
และคดีอุทธรณคําพิพากษาศาลประชาชนระดับกลางตัวอยางเชน ศาลประจํามณฑล ศาลประจําเขต
ปกครองตนเอง ศาลประจํามหานคร    
  4.1.4 ศาลประชาชนสูงสุด (最高人民法院) ต้ังอยูท่ีกรุงปกก่ิง มีผูพิพากษา 500 นาย   
มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีชั้นแรกในคดีท่ีมีผลกระทบอยางรุนแรงตอท้ังประเทศและคดีท่ีศาล
ประชาชนสูงสุดเห็นวาควรพิจารณาพิพากษาดวยตนเอง18 
   อยางไรก็ตาม หากศาลประชาชนท่ีอยูในลําดับสูงกวาเห็นวาคดีควรอยูในลําดับท่ี
ตํ่ากวา ศาลท่ีสูงกวาชอบท่ีจะสงสํานวนคดีมาใหศาลท่ีอยูในลําดับท่ีตํ่ากวาพิจารณาได แตศาลท่ีสูงกวา
ตองสงสํานวนคดีไปยังศาลท่ีอยูในระดับท่ีสูงกวาเพ่ือขออนุญาตดวย ในทางกลับกันหากศาลท่ีอยูใน
ระดับท่ีตํ่ากวาเห็นวาคดีควรไดรับการพิจารณาโดยศาลท่ีอยูในระดับท่ีสูงกวา ศาลท่ีอยูในระดับตํ่ากวา   
ก็สามารถรองขอใหศาลท่ีอยูในระดับสูงกวาพิจารณาไดเชนกัน19 
 
 4.2 เขตอํานาจศาล (管辖权) 
  กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนไดอาศัยหลักเกณฑหลายอยางในการกําหนดเขต
อํานาจศาล เชน ภูมิลําเนาหรือถ่ินท่ีอยูประจําของจําเลย ภูมิลําเนาหรือถ่ินท่ีอยูประจําของโจทก 
สถานท่ีเกิดเหตุหรือใกลเคียงกับท่ีเกิดเหตุท่ีสุด สถานท่ีตองปฏิบัติตามสัญญา สถานท่ีอสังหาริมทรัพย
ต้ังอยู เปนตน ผูเขียนจะขอแบงเขตอํานาจศาลของจีนคดีแพงออกเปนบทๆ ดังตอไปนี้  
                                                 

15กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 17.  
16กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 18.  
17กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 19.  
18กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 20.  
19กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 38.  
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  4.2.1 เขตอํานาจศาลตามภูมิลําเนาของจําเลย  
   ภูมิลําเนาและถ่ินท่ีอยูประจําของจําเลยถือเปนเกณฑสําคัญในการกําหนดเขต
อํานาจศาลในคดีแพงของจีน กลาวคือ ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีน หากโจทกจะยื่น
ฟองจําเลยเปนคดีแพงตอศาลประชาชนจีนโดยหลักโจทกตองยื่นฟองตอศาลท่ีจําเลยมีภูมิลําเนา 
ท้ังนี้เพ่ือเปนการอํานวยความสะดวกใหแกผูท่ีถูกฟองคดี แตถาภูมิลําเนาของจําเลยแตกตางจาก
สถานท่ีท่ีจําเลยมีถ่ินท่ีอยูประจํา ใหถือเอาตามสถานท่ีท่ีจําเลยมีถ่ินท่ีอยูประจําเปนหลัก20 หากเปน
คดีท่ีฟองนิติบุคคลใหฟองตอศาลท่ีมีเขตอํานาจ ณ ท่ีท่ีนิติบุคคลนั้นต้ังอยู21 และในกรณีท่ีคดีใดมีจําเลย
หลายคนและจําเลยเหลานั้นมีภูมิลําเนาหรือถ่ินท่ีอยูประจําอยูในเขตอํานาจศาลท่ีตางกัน ศาล
เหลานั้นยอมมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีได22 
  4.2.2 เขตอํานาจศาลตามภูมิลําเนาของโจทก 
   ในคดีแพงนั้นในบางกรณีโจทกสามารถฟองตอศาลท่ีโจทกมีภูมิลําเนาได เชน คดี
เก่ียวกับสถานะของบุคคลท่ีไมมีถ่ินท่ีอยูประจําในประเทศจีน คดีเก่ียวกับสถานะของบุคคลท่ีสาบสูญ คดี
ท่ีฟองบุคคลซ่ึงถูกบังคับใชมาตรการบังคับทางการศึกษาและคดีท่ีฟองบุคคลซ่ึงถูกคุมขังในเรือนจํา23 
  4.2.3 เขตอํานาจศาลนอกเหนือจากศาลท่ีจําเลยมีภูมิลําเนา  
   นอกจากกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนจะกําหนดใหโจทกฟองคดีแพงตอ
ศาลท่ีจําเลยมีภูมิลําเนาหรือมีถ่ินท่ีอยูประจําแลว ในคดีพิเศษบางคดี โจทกยังสามารถฟองตอศาลอ่ืน
นอกจากศาลท่ีจําเลยมีภูมิลําเนาไดอีก เชน คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาโจทกสามารถฟองตอศาลท่ีตอง
ปฏิบัติตามสัญญา24 คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาประกันภัยสามารถฟองตอศาลท่ีวัตถุท่ีเอาประกัน
ต้ังอยู25 คดีขอพิพาทเก่ียวกับต๋ัวเงินสามารถฟองตอศาลท่ีจะตองจายเงินตามต๋ัวเงิน26 ขอพิพาท
เก่ียวกับสัญญาวาดวยการคมนาคมขนสงทางรถไฟ ทางบก ทางน้ําและทางอากาศ สามารถฟองตอ
ศาลตนทางหรือปลายทางของการคมนาคมขนสง27 คดีละเมิดสามารถฟองตอศาลท่ีทําละเมิด28 กรณี

                                                 
20กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 21 วรรค 1. 
21กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 21 วรรค 2. 
22กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 21 วรรค 3.  
23กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 22.  
24กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 23.  
25กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 24.  
26กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 25.  
27กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 27. 
28กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 28. 
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ฟองเรียกคาเสียหายจากอุบัติเหตุจากการคมนาคมขนสงทางรถไฟ ทางบก ทางน้ําและทางอากาศ
สามารถฟองตอศาลท่ีอุบัติเหตุเกิดหรือยานพาหนะไปถึงเปนท่ีแรกหลังจากท่ีเกิดอุบัติเหตุ29 คดีเรียก
คาเสียหายจากเรือโดนกันในทะเลหรืออุบัติเหตุในทองทะเลสามารถฟองตอศาลท่ีอุบัติเหตุเกิดหรือ
ทาเรือแรกท่ีเรือเทียบทาหลังจากเกิดอุบัติเหตุหรือท่ีท่ีเรือถูกควบคุม30 
  4.2.4 เขตอํานาจศาลเฉพาะ (exclusive jurisdiction) 
   แมวาภูมิลําเนาจําเลยจะเปนเกณฑสําคัญในการกําหนดเขตอํานาจศาลในคดีแพง 
แตในบางคดีขอเท็จจริงและพยานหลักฐานของคดีไมไดอยูท่ีภูมิลําเนาของจําเลยและภูมิลําเนาของ
จําเลยก็ไมเปนสาระสําคัญท่ีจะใชในการกําหนดเขตอํานาจศาล กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของ
จีนจึงไดกําหนดเขตอํานาจศาลเฉพาะในบางคดีท่ีโจทกตองยื่นฟองตอศาลท่ีกฎหมายกําหนดโดยไม
ตองคํานึงถึงภูมิลําเนาของจําเลย เชน คดีเรียกคากูซากเรือใหฟองตอศาลท่ีมีเขตอํานาจในสถานท่ีได
ดําเนินการกูซากเรือหรือทาเรือท่ีถูกกูซากเขาเทียบเปนทาแรกหลังจากเกิดภัยพิบัติ31 คดีพิพาท
เก่ียวกับการจัดต้ังบริษัท คุณสมบัติของผูถือหุน การแบงปนผลประโยชนในบริษัทสามารถยื่นฟองตอ
ศาลท่ีบริษัทต้ังอยู32 คดีการเฉลี่ยความเสียหายทางทะเล (เปนวิธีจัดสรรหรือกระจายคาเสียหายท่ี
เกิดจากความเสียหายในการเดินเรือไปยังผูไดรับประโยชนท่ีเรือและสินคาของเขาไดรับการชวยเหลือ
เอาไวได)33 สามารถฟองตอศาลท่ีทาเรือท่ีเรือมาถึงเปนทาเรือแรกต้ังอยู สถานท่ีมีการจัดการคาเฉลี่ย
ความเสียหายและสถานท่ีจุดหมายปลายทางของการเดินทาง34 คดีท่ีเก่ียวกับอสังหาริมทรัพยให
เสนอคําฟองตอศาลท่ีอสังหาริมทรัพยต้ังอยู35 คดีพิพาทเก่ียวกับการปฏิบัติการในทาเรือใหยื่นฟอง
ตอศาลท่ีทาเรือต้ังอยู36 และคดีมรดกใหฟองตองศาลท่ีผูตายมีถ่ินท่ีอยูขณะถึงแกความตาย (死亡时
住所地) หรือศาลท่ีทรัพยมรดกต้ังอยู37 
 

                                                 
29กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 29. 
30กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 30. 
31กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 31. 
32กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 26. 
33ปกฉัตร เผือกสุวรรณ, “วิเคราะหพระราชบัญญัติการเฉลี่ยความเสียหายท่ัวไปจากภยันตรายในการ เดินเรือ 

พ.ศ.2547: ศึกษาเปรียบเทียบYork-AntwerpRules 1994 และ York-AntwerpRules 2004,” (วิทยานิพนธนิติศาสตร-
มหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2549), หนา 4.  

34กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 32. 
35กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 33 (1). 
36กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 33 (2). 
37กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 33 (3). 
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  4.2.5 การตกลงเลือกศาล  
   คูพิพาทในขอพิพาทเก่ียวกับสัญญาหรือสิทธิหรือผลประโยชนอ่ืนๆ ในทรัพยสิน
อาจจะตกลงเลือกศาลท่ีจําเลยมีภูมิลําเนา สถานท่ีตองปฏิบัติตามสัญญา สถานท่ีทําสัญญาท่ีท่ีโจทกมี
ภูมิลําเนา สถานท่ีทรัพยท่ีพิพาทต้ังอยู หรือสถานท่ีท่ีมีความเก่ียวพันกับขอพิพาท กลาวคือ คูพิพาทแมมี
อิสระท่ีจะตกลงเลือกศาลไดแตจะตองเปนศาลท่ีมีจุดเกาะเก่ียวกับคดีดวย อีกท้ังการตกลงเลือกศาล
นั้นจะตองไมขัดแยงกับบทบัญญัติแหงกฎหมายนี้วาดวยอํานาจศาลตามลําดับชั้นและเขตอํานาจศาล
เฉพาะดังท่ีไดกลาวมาแลวในขางตน38 
  4.2.6 คดีท่ีอยูในเขตอํานาจศาลมากกวาสองศาล  
   ในกรณีท่ีศาลประชาชนสองศาลหรือเกินกวานั้นมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดี 
โจทกสามารถฟองตอศาลประชาชนแหงใดแหงหนึ่งท่ีมีเขตอํานาจ หากโจทกไดยื่นฟองตอสองศาล
ประชาชนสองศาลหรือเกินกวานั้น (คดีท่ีมีโจทกหลายคนและไดยื่นฟองศาลตางกัน) ศาลประชาชนท่ี
รับคําฟองไวเปนศาลแรกจะเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจพิจารณาคดีนั้น39 
  4.2.7 การขอโอนคดีไปยังศาลท่ีมีเขตอํานาจ 
   กรณีท่ีศาลท่ีไดรับคดีไวพิจารณาแลวพบวา ไมมีเขตอํานาจตองขอโอนคดีไปยัง
ศาลท่ีมีเขตอํานาจ โดยศาลท่ีจะไดรับโอนคดีตองใหความยินยอมดวย40 แตในกรณีท่ีมีปญหาเรื่องเขตอํานาจ
ศาล เชน 1) ศาลท่ีจะรับโอนคดีเห็นวาศาลตนไมมีเขตอํานาจ 2) ศาลท่ีรับคดีไมสามารถพิจารณาคดี
ไดดวยเหตุผลพิเศษบางประการ เชน เหตุสุดวิสัยหรือ 3) ขอพิพาทระหวางศาลเนื่องจากแกงแยงหรือ
เก่ียงงอนการพิจารณาคดี ใหศาลสูงเปนผูชี้ขาดใหศาลหนึ่งศาลใดท่ีมีเขตอํานาจเปนผูพิจารณาคดี41 
 
5. องคคณะผูพิพากษา ความเปนกลางและความเปนอิสระในการดําเนินคดี  
 
 5.1  องคคณะผูพิพากษา 
  องคคณะผูพิพากษาในการพิจารณาคดีชั้นแรกอาจประกอบดวยผูพิพากษาและคณะลูกขุน 
(陪审员)42 หรือจะมีแตผูพิพากษาก็ได แตจํานวนองคคณะตองเปนจํานวนค่ีเทานั้น43 ในระหวาง
                                                 

38กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 34. 
39กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 35. 
40กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 36. 
41กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 36-37. 
42กฎหมายวาดวยการคัดเลือกคณะลูกขุน ประกาศใชเมื่อวันท่ี 22 สิงหาคม 2018    

โดยกระทรวงยุติธรรม. 
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การพิจารณาพิพากษาคดีคณะลูกขุนยอมมีสิทธิและหนาเทาเทียมกับผูพิพากษา44 แตในคดีท่ีอาจใช
วิธีพิจารณาคดีแบบงายหรือแบบยอ(简易程序审理)ผูพิพากษานายเดียวมีอํานาจพิจารณา
พิพากษาได45 สวนการพิจารณาคดีชั้นท่ีสององคคณะตองประกอบดวยผูพิพากษาเทานั้นและเปน
จํานวนค่ี46 ซ่ึงในการตัดสินคดีจะตองอาศัยเสียงขางมากเชนกัน47 
 
 5.2  หลักความเปนกลางในการดําเนินคดี 
  รัฐธรรมนูญของจีนไดบัญญัติใหการรับรองการใชอํานาจของศาลตองมีความเปนกลาง
และปราศจากการถูกแทรกแซงจากองคกรฝายปกครอง องคกรสาธารณะและเอกชน48 จะเห็นไดวา
ประเทศจีนใหความสําคัญกับความเปนกลางของกระบวนยุติธรรมเปนอยางยิ่ง โดยกฎหมายจะควบคุม
เจาหนาท่ีของรัฐท้ังหมดท่ีเก่ียวของกับคดี โดยเรียกเจาหนาท่ีของรัฐท่ีเก่ียวของกับคดีท้ังหมดวา   
เจาพนักงานคดี (审判人员) หมายถึง ผูพิพากษา คณะลูกขุน เสมียน (书记员) ลาม ผูเชี่ยวชาญ
และผูตรวจสอบ (勘验人)49 กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนกําหนดใหเจาพนักงานคดีตอง
ปฏิบัติหนาท่ีดวยความเปนกลาง โดยไมสามารถรวมงานเลี้ยงหรือรับของขวัญจากคูความหรือผูแทน
เฉพาะคดี (诉讼代理人)  หากเจาพนักงานคดีรับของขวัญหรือผลประโยชนอ่ืนใดจากคูความหรือ
ตัวแทนเฉพาะคดีหรือบิดเบือนกฎหมายเก่ียวกับการตัดสินจะตองถูกดําเนินการตามกฎหมายและ
หากการกระทํานั้นเปนความผิดตามกฎหมายอาญาบุคคลนั้นจะตองถูกดําเนินคดีตามกฎหมายอาญา
ดวย51 
  เจาพนักงานคดีท่ีมีความสัมพันธใกลชิดกับคูความหรือผูแทนเฉพาะคดีหรือมีผลประโยชน
ทับซอนหรือแมแตมีความสัมพันธกับคูความหรือผูแทนเฉพาะคดีจนอาจกระทบตอความเปนกลางใน
การปฏิบัติหนาท่ีตองถอนตัวจากคดี (回避) หรือคูความอาจรองขอใหบุคคลเหลานั้นถอนตัวออกจากคดี
ดวยวาจาหรือเปนลายลักษณอักษร52 นอกจากนั้นคูความยังอาจรองขอใหเจาพนักงานคดีถอนตัวออก

                                                                                                                                          
43กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 39 (1). 
44กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 39 (3).  
45กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 39 (2). 
46กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 40. 
47กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 42. 
48รัฐธรรมนูญของจีน, มาตรา 126.  
49กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 44 วรรค 4. 
50กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 43 วรรค 1.  
51กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 43 วรรค 2.  
52กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 44 วรรค 1. 
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จากคดี หากพบวาเจาพนักงานคดีไดรับของขวัญหรือรวมงานเลี้ยงสังสรรคกับคูความหรือผูแทน
เฉพาะคดีดังท่ีไดบัญญัติไวในมาตรา 43 โดยผูท่ีจะรองขอใหเจาพนักงานคดีถอนตัวตองยื่นคํารอง
กอนท่ีจะเริ่มพิจารณาคดีหรือกอนจะแถลงการณปดคดีหากวาไดทราบเหตุสําหรับการถอนตัว
ภายหลังจากคดีไดเริ่มพิจารณาแลว ระหวางรอคําสั่งของศาลในเรื่องดังกลาว เจาพนักงานคดีผูนั้น
ตองหยุดปฏิบัติหนาท่ีเปนการชั่วคราวเวนแตจะมีความจําเปนเรงดวน53 การสั่งใหหัวหนาศาลถอนตัว
จากคดีตองพิจารณาโดยคณะกรรมการศาล (委员会) แตการสั่งใหเจาพนักงานคดีอ่ืนๆ ถอนตัวจาก
คดีพิจารณาโดยหัวหนาศาล54 โดยจะตองสั่งการภายใน 3 วันนับแตไดรับคํารอง หากผูยื่นคํารองไม
พอใจตอคําสั่งสามารถอุทธรณคําสั่งนั้นไดทันที แตระหวางรอคําสั่งเจาพนักงานคดีผูถูกรองเรียนไมจําเปน 
ตองหยุดปฏิบัติหนาท่ี อยางไรก็ตามศาลตองมีคําสั่งภายใน 3 วันนับแตวันท่ียื่นคํารองเชนกัน55 
 
 5.3  ความเปนอิสระของศาลประชาชน  
  รัฐธรรมนูญจีนกําหนดวา “ศาลประชาชนพิจารณาคดีตามกฎหมายอยางเปนอิสระ ไม
ถูกแทรกแซงจากฝายบริหาร กลุมสังคม และบุคคลใด” อยางไรก็ตาม คําวา “กลุมสังคม” ในท่ีนี้
นาจะไมหมายความรวมถึงพรรคคอมมิวนิสตจีน หากพิจารณาตามอารัมภบทแหงรัฐธรรมนูญจีน56 
  ศาลประชาชนจีนมีลักษณะการบังคับบัญชาภายในเสมือนหนวยราชการปกติ ในทาง
ปฏิบัติ กอนท่ีคําพิพากษาของศาลประชาชนจะมีผลอยางเปนทางการไดจะตองผานการเห็นชอบจาก
ประธานศาลประชาชนแหงนั้นหรือหัวหนาแผนกท่ีรับผิดชอบ ซ่ึงมิใชองคคณะท่ีพิจารณาคดี อยางไรก็ตาม 
ปจจุบันไดพยายามปฏิรูป โดยในคดีสําคัญมีการสงเสริมใหประธานศาลหรือหัวหนาแผนกเขารวม
เปนองคคณะแตแรกเพ่ือไมใหเกิดคําครหาวาไมมีสวนรวมในการพิจารณาคดีตั้งแตตน57 
 
 
 
 
 
                                                 

53กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 45. 
54กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 46. 
55กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 47. 
56อารม ตั้งนิรันดร, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับระบบกฎหมายจีน (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 

2557), หนา133.  
57เรื่องเดียวกัน, หนา 133-134.  
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6. ผูรวมกระบวนพิจารณา (诉讼参加人) 
 
 6.1  คูความ 
  บุคคลธรรมดา นิติบุคคลและองคกรอ่ืนๆ อาจเปนคูความในคดีแพงได58 ซ่ึงคูความตาม
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงนี้มีสิทธิต้ังผูแทนเพ่ือยื่นคํารองคัดคานเจาพนักงานคดี รวบรวมและ
เสนอพยานหลักฐานการเสนอขอโตแยง ประนีประนอมยอมความ อุทธรณและบังคับคดี คูความในคดีมี
สิทธิเขาถึงและทําสําเนาเอกสารท่ีเก่ียวของกับคดี ท้ังนี้เปนไปตามหลักเกณฑท่ีศาลประชาชนสูงสุด
กําหนด59 
  โจทกมีสิทธิถอนฟองและแกไขคําฟอง ในขณะเดียวกันจําเลยก็มีสิทธิยอมรับ ปฏิเสธ
และฟองแยงได60ในกรณีท่ีคูความฝายใดฝายหนึ่งหรือสองฝายประกอบดวยบุคคลสองคนหรือ
มากกวาสองคนในเรื่องท่ีจะฟองเปนประเภทเดียวกันและศาลประชาชนอาจรวมการพิจารณาเขาดวยกันให
เปนคูความรวมโดยความยินยอมของคูความทุกฝายก็ได61กรณีท่ีคูความฝายใดมีคูความรวมต้ังแตสอง
คนข้ึนไปจะมีสิทธิและหนาท่ีในคดีรวมกันและการกระทําของคูความรวมคนใดท่ีไดรับการรับรองจาก
คูความรวมคนอ่ืนๆ ใหถือวาเปนการทําตอคูความรวมอ่ืนๆ ดวย62 
  ในกรณีท่ีคูความรวมมีจํานวนมากอาจคัดเลือกผูแทนจากกลุมคูความรวมนั้นเพ่ือ
ดําเนินการพิจารณาสําหรับพวกเขาและการกระทําของผูแทนจะมีผลผูกพันคูความรวมท้ังหมดท่ีได
รวมแตงต้ังผูแทน อยางไรก็ตาม หากผูแทนจะแกไขหรือถอนฟอง ใหการยอมรับตามคําฟองของอีกฝาย 
ประนีประนอมยอมความตองไดรับความยินยอมจากคูความรวมท่ีตนดําเนินการเปนผูแทนดวย63   
ในกรณีท่ีอาจมีคูความรวมจํานวนมากในคดีเดียวกัน แตจํานวนของคูความรวมของฝายนั้นยังไมแนนอน
เม่ือมีการยื่นฟองคดีแลว ศาลอาจประกาศใหทราบถึงลักษณะคดีและคําฟองตลอดจนสิทธิกําหนดเวลาให
ผูมีสิทธิ (权利人)มาลงทะเบียนกับศาลประชาชนภายในเวลาท่ีกําหนดก็ได64 ผูมีสิทธิท่ีไดมา
ลงทะเบียนตอศาลประชาชนอาจคัดเลือกผูแทนเพ่ือทําหนาท่ีดําเนินคดีก็ได แตหากไมไดคัดเลือกผูแทน
ศาลประชาชนอาจกําหนดผูแทนในการปรึกษาหารือกับผูมีสิทธิท่ีไดลงทะเบียนไวกับศาลประชาชน  

                                                 
58กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 48. 
59กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 49. 
60กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 51. 
61กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 52 วรรค 1. 
62กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 52 วรรค 2. 
63กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 53. 
64กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 54 วรรค 1. 
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ก็ได65 การดําเนินการของผูแทนยอมผูกพันผูมีสิทธิท้ังหมด อยางไรก็ตาม หากผูแทนจะแกไขหรือ
ถอนฟอง ใหการยอมรับตามคําฟองของอีกฝาย ประนีประนอมยอมความตองไดรับความยินยอมจาก
ผูมีสิทธิทุกคนดวย66 คําพิพากษาและคําสั่งของศาลยอมผูกพันผูมีสิทธิท่ีไดลงทะเบียนทุกคน ตลอดจน
บังคับใชกับผูมีสิทธิท่ีมิไดลงทะเบียนแตไดเสนอคดีตอศาล (提起诉讼) ในระหวางกําหนดเวลาให
ลงทะเบียนดวย67 
  คูความฝายท่ีสามซ่ึงสิทธิแยกตางหากจากคูความท้ังสองฝายมีสิทธิริเริ่มกระบวน
พิจารณาคดีตอศาลเองได68 ในกรณีท่ีคูความฝายท่ีสามมิไดฟองเปนคดีแยกตางหากแตเปนผูมีสวนได
เสียตามกฎหมายในผลแหงคดีใด คูความฝายท่ีสามอาจขอเขารวมเปนคูความฝายท่ีสามหรือศาลอาจ
แจงใหคูความฝายท่ีสามเขารวมคดี หากศาลมีคําสั่งใหคูความฝายท่ีสามเขารวมคดีแลวคูความฝายท่ี
สามยอมมีสิทธิและหนาท่ีดังเชนคูความทุกประการ69 ในกรณีท่ีคูความฝายท่ีสามมิไดเขารวมคดีซ่ึง
มิใชความผิดของคูความฝายท่ีสาม แตพยานหลักฐานซ่ึงมีผลตอคําพิพากษาคําสั่งหรือคําพิพากษาตาม
ยอมท้ังหมดหรือบางสวน เปนเหตุใหคูความฝายท่ีสามไดรับความเสียหายตอสิทธิและผลประโยชน 
คูความฝายท่ีสามอาจเสนอคดีตอศาลท่ีพิพากษาหรือออกคําสั่งนั้นภายในหกเดือนนับแตวันท่ีทราบ
หรือควรทราบถึงความเสียหายตอสิทธิและผลประโยชนของตน70 
 
 6.2  ผูแทนเฉพาะคดี (诉讼代理人) 
  ผูปกครอง (监护人) ของผูท่ีไรความสามารถตองเปนผูดําเนินคดีแทนในฐานะเปน
ผูแทนตามกฎหมาย (法定代理人) ในกรณีท่ีมีผูแทนตามกฎหมายหลายคนและผูแทนคนใดคนหนึ่ง
ปฏิบัติหนาท่ีมิชอบ ศาลประชาชนอาจแตงต้ังใหผูแทนคนใดคนหนึ่งเปนผูแทนเฉพาะคดีได71 คูความ
หรือผูแทนตามกฎหมายอาจรองขอใหบุคคลหนึ่งหรือสองคนดังตอไปนี้ เชน 1) ทนายความหรือผูทํางาน
บริการดานกฎหมายระดับเบ้ืองตน (基层法律服务工作者)  2) ผูใกลชิดหรือเพ่ือนรวมงานของ
คูความหรือ 3) บุคคลท่ีไดรับการแนะนําจากชุมชนหรือกลุมทางสังคมเปนผูแทนเฉพาะคดีก็ได72 

                                                 
65กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 54 วรรค 2. 
66กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 54 วรรค 3. 
67กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 54 วรรค 4. 
68กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 56 วรรค 1. 
69กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 56 วรรค 2. 
70กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 56 วรรค 3. 
71กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 57. 
72กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 58. 
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  ในการเขาดําเนินคดีนั้น ผูแทนเฉพาะคดีตองยื่นหนังสือมอบอํานาจท่ีลงลายมือชื่อหรือ
ประทับตราของคูความหรือผูแทนตามกฎหมายตอศาลประชาชน หนังสือมอบอํานาจตองระบุ
ขอบเขตใหชัดเจน73 อยางไรก็ตามการยอมรับ การถอนหรือแกไขฟอง ประนีประนอมยอมความ 
ฟองแยงหรืออุทธรณตองไดรับอนุญาตจากคูความหรือผูแทนตามกฎหมายเปนการเฉพาะ74 ในกรณี
ท่ีหนังสือมอบอํานาจทําจากตางประเทศตองไดรับการรับรองลายมือชื่อจากสถานทูตหรือสถานกงสุลจีน
ท่ีต้ังอยูประเทศนั้น หากประเทศนั้นไมมีสถานทูตหรือสถานกงสุลจีนตองไดรับการรับรองลายมือชื่อ
จากสถานทูตหรือสถานกงสุลของประเทศท่ีสามซ่ึงมีความสัมพันธทางการทูตกับประเทศจีนใน
ประเทศนั้น และนําไปใหสถานทูตจีนหรือสถานกงสุลหรือสมาคมคนจีนโพนทะเลผูรักชาติทองถ่ิน    
(当地的爱国华侨团体) ท่ีตั้งอยูในประเทศท่ีสามนั้นรับรองอีกครั้ง75 หากมีการเปลี่ยนแปลงหรือ
ถอนผูแทนเฉพาะคดีตองแจงใหศาลประชาชนและคูความฝายตรงขามทราบ76 ทนายความและผูแทน
เฉพาะคดีอ่ืนๆ ผูทําหนาท่ีเปนผูแทนเฉพาะคดีจะมีสิทธิท่ีจะตรวจสอบและรวบรวมพยานหลักฐานและ
ตรวจสอบหลักฐานตางๆ ท่ีเก่ียวของกับคดี ตามหลักเกณฑท่ีบัญญัติไวโดยศาลประชาชนสูงสุด77

อยางไรก็ตามในคดีฟองหยา แมวาคูความจะไดแตงต้ังผูแทนเฉพาะคดีแลวคูความยังตองมาปรากฏตัว
ตอหนาศาลดวยตนเองเวนแตคูความไมสามารถแสดงความเห็นของตนเอง (不能表达意思) หรือมี
พฤติการณพิเศษอันทําใหไมสามารถมาปรากฏตัว แตตองย่ืนความเห็นเปนลายลักษณอักษรตอศาล
ประชาชน78 
 
7. พยานหลักฐาน 
 
 พยานหลักฐานในกระบวนพิจารณาความแพงจีนมี 8 ประเภท  ไดแก คําแถลงของคูความ    
(当事人的陈述) พยานเอกสาร พยานวัตถุ บันทึกภาพและเสียงขอมูลอิเล็กทรอนิกส  คําเบิก
ความพยาน พยานผูเชี่ยวชาญ รายงานการตรวจสอบ (勘验笔录) โดยพยานหลักฐานตองผานการ

                                                 
73กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 59 วรรค 1. 
74กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 59 วรรค 2. 
75กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 59 วรรค 3. 
76กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 60. 
77กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 61. 
78กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 62. 
79ขอมูลอิเล็กทรอนิกสไดรับการบรรจุเขามาในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ในป ค.ศ.2017. 
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ตรวจสอบจากศาลประชาชนกอนจะนํามาพิสูจนขอเท็จจริงในคดี80 คูความมีหนาท่ีนําเสนอพยานหลักฐานเพ่ือ
สนับสนุนขออางของตน81 
 ศาลประชาชนตองตรวจสอบและรวบรวมพยานหลักฐานท่ีคูความหรือผูแทนเฉพาะคดีไม
สามารถนําพยานหลักฐานมาไดเนื่องจากเหตุผลทางภาวะวิสัยและเปนพยานหลักฐานท่ีจําเปน
สําหรับการพิจารณาคดี82 โดยศาลประชาชนจะมีอํานาจในการตรวจสอบหรือรวบรวมพยานหลักฐานจาก
องคกรหรือบุคคลท่ีเก่ียวของ83 และจะตองพิจารณาความถูกตอง ตรวจสอบและกําหนดความ
สมบูรณของพยานหลักฐานเหลานั้นดวย84 
 ศาลประชาชนตองกําหนดพยานหลักฐานท่ีจะนําเขาสืบโดยคูความและกําหนดระยะเวลาท่ี
จะเสนอพยานหลักฐาน หากคูความไมสามารถนําพยานหลักฐานเขาพิสูจนไดภายในระยะเวลาท่ีศาล
กําหนด คูความฝายนั้นตองขออนุญาตขยายระยะเวลานําเสนอพยานหลักฐานตอศาลและศาลอาจ
อนุญาตใหขยายระยะเวลานําเสนอคดีตอศาลได หากคูความเสนอพยานหลักฐานเกินกวาระยะเวลา
ท่ีศาลอนุญาต ศาลประชาชนตองสั่งใหคูความนั้นใหเหตุผลท่ีนําเสนอพยานหลักฐานลาชาและคูความ
ไมอธิบายสาเหตุท่ีเสนอพยานหลักฐานลาชาหรืออธิบายเหตุผลท่ีไมอาจรับฟงได ศาลประชาชนอาจไมรับ
ฟงพยานหลักฐานนั้นหรือรับฟงพยานหลักฐานนั้นแตตักเตือนหรือปรับคูความฝายนั้นก็ได85 เม่ือ
คูความไดนําเสนอหลักฐานตอศาล ใหศาลออกใบยืนยันโดยระบุชื่อของหลักฐาน จํานวนหนา จํานวน
ชุดท่ีคัดลอก จํานวนตนฉบับและเวลาท่ีไดรับเอกสารนั้นๆ แกคูความท่ีนําเสนอหลักฐานนั้น86 
 พยานหลักฐานท่ีคูความนําเสนอตอศาลจะตองมีการนําสืบและใหคูความอีกฝายมีโอกาส
ถามคาน อยางไรก็ตามพยานหลักฐานท่ีเก่ียวกับความลับของประเทศ ความลับทางการคาหรือเรื่อง
สวนบุคคลโดยแทจะถูกเก็บไวเปนความลับ87 
 
 
 

                                                 
80กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 63. 
81กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 64 วรรค 1. 
82กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 64 วรรค 2. 
83กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 67 วรรค 1. 
84กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 67 วรรค 2. 
85กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 65 วรรค 2. 
86กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 66. 
87กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 67 วรรค 3. 
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8. การไกลเกล่ียขอพิพาท 
  
 ในคดีแพงศาลประชาชนตองไกลเกลี่ยโดยแยกแยะความถูกผิดบนพ้ืนฐานของขอเท็จจริงท่ี
ชัดแจงโดยความยินยอมของคูความ88 ศาลประชาชนเปนประธานในการไกลเกลี่ยโดยจะมีผูพิพากษา
นายเดียวหรือเปนองคคณะพิจารณาก็ได แตตองพยายามดําเนินการโดยไมเปลี่ยนสถานท่ี (就地进行)89

ขณะทําการไกลเกลี่ยศาลประชาชนอาจเชิญองคกรหรือบุคคลท่ีเก่ียวของเขามาชวย และองคกรหรือ
บุคคลท่ีไดรับเชิญนั้นตองชวยเหลือศาลประชาชน90 สัญญาประนีประนอมยอมความอันเปนผลจาก
การไกลเกลี่ยตองเกิดจากความสมัครใจของคูความโดยปราศจากการบังคับและเนื้อความในสัญญานั้น
ตองไมขัดตอกฎหมาย91 เม่ือไดบรรลุขอตกลงในสัญญาประนีประนอมยอมความแลว ศาลประชาชน
ตองทําหนังสือประนีประนอม (调解书) โดยมีรายละเอียดคําฟอง ขอเท็จจริงแหงคดีและผลการไกลเกลี่ย
อยางชัดแจง92 หนังสือประนีประนอมตองลงลายมือชื่อโดยผูพิพากษาและเสมียน พรอมประทับตรา
ของศาลประชาชนและสงมอบใหคูความท้ังสองฝาย93 เม่ือคูความท้ังสองฝายไดลงลายมือชื่อในใบตอบ
แลวใหถือวามีผลผูกพันตามกฎหมาย94 อยางไรก็ตาม ศาลประชาชนไมจําเปนตองทําหนังสือ
ประนีประนอมในคดีหยา คดีรับเปนบุตรบุญธรรม คดีท่ีสามารถดําเนินการไดโดยเร็วและคดีอ่ืนๆ ท่ี
ไมตองการหนังสือประนีประนอม แตตองมีการบันทึกไวเปนลายลักษณอักษรและจะมีผลผูกพันตาม
กฎหมายตอเม่ือคูความท้ังสองฝาย ผูพิพากษาและเสมียนไดลงนาม95 หากไมสามารถประนีประนอม
ยอมความกันไดหรือคูความขอถอนตัวกอนจะไดรับหนังสือประนีประนอมยอมความศาลประชาชน
ตองดําเนินการพิพากษาคดีไปโดยไมชักชา96 
 
 
 
 
                                                 

88กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 93. 
89กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 94. 
90กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 95. 
91กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 96. 
92กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 97 วรรค 1. 
93กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 97 วรรค 2. 
94กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 97 วรรค 3. 
95กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 98. 
96กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 99. 
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9. มาตรการบังคับตออุปสรรคในกระบวนพิจารณาความแพง 
 
 ในกรณีท่ีจําเลยจําเปนตองมาปรากฏตัวตอศาลและไดมีการสงหมายเรียกใหจําเลยมาแลว
สองครั้งแตจําเลยยังไมยอมมาปรากฏตัวตอหนาศาลโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร ศาลประชาชน
อาจออกหมายคําสั่งใหจําเลยมาปรากฏตัวตอศาลก็ได97 
 ผูท่ีเขารวมในการดําเนินคดีตองปฏิบัติตามกฎของศาลประชาชน หากไมปฏิบัติตามศาล
ประชาชนมีสิทธิตักเตือนหรือสั่งใหออกจากหองพิจารณาหรือปรับหรือกักขังก็ได98 และผูท่ีกระทํา
การเอะอะเสียงดังหรือกอเหตุวุนวายอยางรุนแรงในบริเวณศาลประชาชนตองไดรับการสอบสวน
สําหรับความรับผิดทางอาญาโดยศาลประชาชนตามกฎหมาย และหากผูกระทําผิดเปนผูเยาวอาจถูก
กักขังหรือปรับ99 
 ศาลประชาชนอาจสั่งปรับหรือกักขังบุคคลผูทําลายหลักฐานท่ีสําคัญ ใชความรุนแรงเพ่ือขัดขวาง
ไมใหพยานมาเบิกความยังศาล ทําลายทรัพยสินท่ีถูกยึดไว ทํารายเจาพนักงานคดี ใชกําลังบังคับ
ไมใหเจาพนักงานคดีเขาปฏิบัติหนาท่ีตามคําสั่งหรือคําพิพากษาของศาลประชาชนท่ีมีผลบังคับทาง
กฎหมายและหากการกระทํานั้นเปนความผิดทางอาญาบุคคลนั้นตองถูกสอบสวนเพ่ือความรับผิดทาง
อาญาตามกฎหมายดวย100 ท้ังนี้คาปรับตองไมเกิน 100,000 หยวน101 การกักขังตองไมเกิน 15 วัน102 โดย
เจาพนักงานตํารวจจะเปนผูบังคับใชมาตรการ103 
 
10. กระบวนพิจารณาคดี  
 
 ศาลประชาชนตองพิจาณาคดีในศาล เวนแตในกรณีจําเปนศาลอาจเดินเผชิญสืบ ณ สถานท่ีจริง
นอกศาล (就地办案)ก็ได104 กอนเริ่มดําเนินการพิจารณาคดีศาลประชาชนตองแจงใหคูความและ
บุคคลอ่ืนท่ีเขารวมคดี (其它诉讼参与人) ทราบลวงหนาไมนอยกวา 3 วัน และหากเปนคดีท่ีตอง

                                                 
97กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 109. 
98กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 110 วรรค 2. 
99กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 110 วรรค 3. 
100กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 111. 
101กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 115 วรรค 1. 
102กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 115 วรรค 2. 
103กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 115 วรรค 3. 
104กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 135. 
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พิจารณาโดยเปดเผย ศาลประชาชนตองประกาศชื่อคูความ มูลเหตุแหงคดี (案由) ตลอดจนเวลา
และสถานท่ีพิจารณาคดีโดยเปดเผยดวย105 
 กอนเริ่มพิจารณาคดี เสมียนตองตรวจสอบใหแนใจกอนวาคูความและบุคคลอ่ืนท่ีเขารวมคดี
จะเขารวมคดีไดหรือไม และเม่ือเริ่มดําเนินกระบวนพิจารณาคดีผูพิพากษาหัวหนาองคคณะจะตอง
ตรวจสอบใหแนใจวาบุคคลท่ีมาอยูตอศาลเปนคูความท่ีแทจริง มูลเหตุแหงคดี ชื่อของเจาพนักงาน
คดีและเสมียนและแจงสิทธิหนาท่ีแกคูความ ตลอดจนสอบถามคูความวาจะรองขอใหถอดถอนเจา
พนักงานคดีออกจากกระบวนพิจารณาหรือไม106 
 ข้ันตอนการสืบพยานในศาล ตองดําเนินการตามลําดับ ดังตอไปนี้ 1) การแถลงการณโดยคูความ 
2) แจงสิทธิและหนาท่ีแกพยาน หลังจากนั้นพยานข้ึนเบิกความหรืออานคําเบิกความพยานในกรณีท่ีพยาน
มิไดมาศาล 3) นําเสนอพยานเอกสาร พยานวัตถุ บันทึกภาพและเสียงและขอมูลอิเล็กทรอนิกส 4) อาน
ความเห็นของผูเชี่ยวชาญและ 5) อานรายงานการตรวจสอบ107 
 ข้ันตอนการอภิปรายในศาลตองดําเนินการตามลําดับ ดังนี้ 1) แถลงการณดวยวาจาของโจทก
หรือผูแทนเฉพาะคดี 2) คําแถลงการณตอบโตของจําเลยหรือผูแทนเฉพาะคดี 3) แถลงการณดวยวาจาหรือ
คําแถลงการณตอบโตของคูความฝายท่ีสามหรือผูแทนเฉพาะคดีและ 4) อภิปรายรวมกันระหวางคูความ
ท้ังสองฝายหลังจากนั้นศาลไดสอบถามความเห็นสุดทายของโจทก จําเลยและคูความฝายท่ีสาม
ตามลําดับ108 
 กรณีท่ีโจทกขาดนัดพิจารณา เม่ือโจทกไดรับหมายเรียกโดยชอบและปฏิเสธท่ีจะมาศาลโดย
ปราศจากเหตุผลอันสมควรหรือโจทกขอถอนตัวระหวางการพิจารณาแตยังไมไดรับอนุญาต หาก
จําเลยไดฟองแยงในคดีนี้ศาลอาจพิพากษาคดีฝายเดียวก็ได109 
 กรณีจําเลยขาดนัดพิจารณา ในกรณีท่ีจําเลยไดรับหมายเรียกโดยชอบดวยกฎหมายแลวไมยอม
มาศาลโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรหรือถอนตัวระหวางการพิจารณาคดีโดยไมไดรับอนุญาต ศาลอาจ
พิพากษาคดีฝายเดียวก็ได110 
 กรณีท่ีโจทกขอถอนฟองคดีกอนท่ีศาลจะพิพากษา ศาลมีดุลพินิจท่ีจะอนุญาตหรือไมก็ได 
หากศาลไมอนุญาตและโจทกไดรับหมายเรียกแลวไมมาศาลโดยไมมีเหตุอันสมควรศาลอาจพิพากษา
คดีไปฝายเดียวก็ได111 
                                                 

105กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 136. 
106กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 137. 
107กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 138. 
108กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 141. 
109กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 143. 
110กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 144. 



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 2 

 

58 

 การเลื่อนคดีจะทําไดในกรณีดังตอไปนี้ 1) บุคคลท่ีตองมาศาลไมมาศาลโดยมีเหตุผลอันสมควร
2) คูความยื่นคํารองขอใหเจาพนักงานคดีถอนตัว 3) จําเปนตองสงหมายเรียกใหพยานใหมใหมาศาล 
รวบรวมพยานหลักฐานชิ้นใหม ประเมินผูเชี่ยวชาญใหม ตรวจสอบใหมหรือตรวจสอบเพ่ิมเติม112 
 ศาลตองอานคําพิพากษาโดยเปดเผยทุกคดีไมวาจะเปนคดีท่ีพิจารณาโดยเปดเผยหรือไม113

หากศาลอานคําพิพากษาในศาล จะตองทําเปนลายลักษณอักษรและสงไปใหคูความภายใน 10 วัน
นับแตอานคําพิพากษา หากไมไดอานคําพิพากษาในวันท่ีกําหนดตองทําคําพิพากษาเปนลายลักษณอักษร
และสงไปยังคูความโดยทันที114 
 เหตุท่ีทําใหตองหยุดการพิจารณามีดังตอไปนี้ 1) คูความฝายใดฝายหนึ่งถึงแกความตายและ
จําเลยตองรอใหทายาทแสดงเจตนาใหชัดเจนวาจะเขาดําเนินคดีตอหรือไม 2) คูความฝายใดฝายหนึ่ง
เสียความสามารถในการดําเนินคดีและยังไมไดต้ังผูแทนเฉพาะคดี 3) นิติบุคคลหยุดดําเนินกิจการและยัง
ไมไดกําหนดสิทธิหนาท่ีของผูรับชวง 4) มีเหตุสุดวิสัยทําใหคูความฝายใดฝายหนึ่งไมสามารถเขารวม
ดําเนินคดี 5) การพิจารณาคดีตองรอฟงผลการพิจารณาของคดีอ่ืนซ่ึงยังไมไดสรุป และ 6) พฤติการณ
อ่ืนๆ ซ่ึงกฎหมายกําหนดใหหยุดการพิจารณา115 
 เหตุท่ีทําใหการดําเนินคดีสิ้นสุดมีดังตอไปนี้ 1) โจทกตายโดยไมมีทายาทหรือทายาทสละสิทธิ        
ท่ีจะเขารวมดําเนินคดี 2) จําเลยตายโดยไมมีทรัพยสิน 3) ในคดีฟองหยาคูความฝายหนึ่งตาย  4) ในคดี
เรียกคาเลี้ยงดูคูความฝายหนึ่งตาย116 
 คําพิพากษาของศาลตองมีรายละเอียดและมีการลงลายมือชื่อของบุคคลตามท่ีกฎหมาย
กําหนด117 สวนคําสั่งของศาลท่ีตองทําเปนลายลักษณอักษร ไดแก คําสั่งไมรับคดี คําสั่งปฏิเสธเขต
อํานาจศาล คําสั่งไมรับคําฟอง คําสั่งการอายัดทรัพยสินหรือบังคับคดีลวงหนา คําสั่งอนุญาตหรือไม
อนุญาตใหถอนตัวจากคดี คําสั่งระงับคดีหรือสิ้นสุดคดี คําสั่งแกไขความผิดพลาดในคําพิพากษา 
คําสั่งระงับหรือสิ้นสุดการบังคับคดี คําสั่งปฏิเสธหรือไมรับบังคับคดีตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
เปนตน118 คําพิพากษาและคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษรของศาลประชาชนสูงสุดหรือคําพิพากษา

                                                                                                                                          
111กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 145. 
112กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 146. 
113กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 148 วรรค 1. 
114กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 148 วรรค 2. 
115กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 150. 
116กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 151. 
117กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 152. 
118กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 154. 
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และคําสั่งท่ีเปนลายลักษณท่ีไมไดอุทธรณภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายกําหนดไวยอมเปนท่ีสุดไม
สามารถอุทธรณได119 
 
11. วิธีพิจารณาคดีแบบงายหรือแบบยอ 
 
 วิธีพิจารณาคดีแบบงายของจีนอาจเทียบไดกับคดีมโนสาเร ซ่ึงตามกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงจีน หมายถึง คดีท่ีมีขอเท็จจริงชัดเจน สิทธิหนาท่ีของคูความมีความชัดเจนและเปนขอพิพาท
เล็กนอย120 อยางไรก็ตาม กฎหมายยังเปดโอกาสใหคูความในคดีแพงสามัญสามารถตกลงใหใชวิธีพิจารณาคดี
แบบคดีมโนสาเรตอคดีแพงสามัญก็ได121 ในทางกลับกันระหวางการพิจารณาหากศาลเห็นวาคดีใดท่ี
ไมเหมาะสมท่ีจะใชกระบวนพิจารณาคดีแบบมโนสาเร ศาลอาจสั่งใหนําบทบัญญัติวาดวยการ
พิจารณาคดีแพงแบบสามัญมาปรับใชก็ได122 
 ในคดีมโนสาเรนั้น โจทกอาจฟองคดีดวยวาจาตอศาลหรือคูความท้ังสองฝายอาจรวมกันเสนอคดี
ตอศาลประชาชนชั้นพ้ืนฐานก็ได และเม่ือศาลไดรับคําฟองแลวตองกําหนดวันพิจารณาคดีโดยเร็ว123  
ท้ังนี้ระยะเวลาการพิจารณาคดีตองไมเกิน 3 เดือนนับแตวันท่ีไดเริ่มคดีตามมาตรา 161 อยางไรก็ตาม 
ไมปรากฏวากฎหมายอนุญาตใหศาลสามารถขยายระยะเวลาการพิจารณาคดีมโนสาเรออกไปได
ดังเชนคดีแพงสามัญ  
 วิธีพิจารณาคดีมโนสาเรนั้น ศาลสามารถใชวิธีการงายๆ สําหรับการสงหมายเรียกคูความ
และพยานและการสงเอกสารในคดีและสิทธิการแสดงความคิดเห็นของคูความในศาลตองไดรับการ
รับรองดวย124 ผูพิพากษานายเดียวมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีมโนสาเรและกระบวนการพิจารณา
คดีมโนสาเรไมอยูในบังคับบทบัญญัติมาตรา 136 (ตองแจงใหคูความทราบลวงหนากอนเริ่มดําเนิน
กระบวนพิจารณาไมนอยกวา 3 วันและตองมีการประกาศโดยท่ัวไปหากเปนคดีท่ีตองพิจารณาโดย
เปดเผย) มาตรา 138 (ลําดับข้ันตอนการสืบพยาน) และมาตรา 141 (การอภิปรายในศาล) ดังได
กลาวมาขางตน  

                                                 
119กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 155. 
120กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 157 วรรค 1. 
121กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 157 วรรค 2. 
122กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 163. 
123กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 158. 
124กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 159. 
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 คําพิพากษาของศาลประชาชนชั้นพ้ืนฐานในคดีมโนสาเรท่ีมีทุนทรัพยไมเกินรอยละ 30 ของ
จํานวนเงินเดือนเฉลี่ยของพนักงานของมณฑล เขตปกครองตนเองหรือเขตเทศบาลนครของปท่ีผานมา
ถือเปนท่ีสุดจะอุทธรณตอไปไมได125 
 
12. การพิจารณาคดีช้ันท่ีสอง (第二审程序) 
 
 การพิจารณาคดีชั้นท่ีสองนี้อาจเทียบเคียงไดกับการพิจารณาคดีในชั้นอุทธรณ ดังท่ีไดศึกษา
มาในบทกอนหนาวาดวยลําดับชั้นศาลของจีน จะเห็นไดวาคดีแพงของจีนบางคดีอาจเริ่มตนท่ีศาล
ประชาชนระดับกลางหรือระดับสูงเลยก็ได ดังนั้น การท่ีศาลใดจะเปนศาลท่ีพิจารณาคดีชั้นท่ีสองนี้  
ก็ข้ึนอยูกับศาลท่ีพิจารณาคดีในชั้นท่ีหนึ่งเปนศาลใดนั่นเอง  
 การอุทธรณคําพิพากษาคดีชั้นแรก หมายถึง กรณีท่ีคูความฝายท่ีไมเห็นพองดวยกับคําพิพากษา
ของศาลประชาชนสามารถจะอุทธรณคําพิพากษาไปยังศาลท่ีอยูในลําดับสูงกวาภายใน 15 วันนับแต
วันท่ีไดรับทราบคําพิพากษาของศาล126 แตหากเปนการอุทธรณคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษรตองอุทธรณ
ภายใน 10 วันนับแตทราบคําสั่งนั้น127 
 การอุทธรณคําพิพากษาตองยื่นตอศาลท่ีไดออกคําพิพากษาคดีนั้นโดยตองแนบสําเนาคําฟอง
อุทธรณเทากับจํานวนบุคคลท่ีเก่ียวของ128 หากคูความไดยื่นอุทธรณโดยตรงตอศาลสูง ศาลสูงจะตองสง
สํานวนกลับมายังศาลท่ีไดพิจารณาคดีชั้นแรกภายใน 5 วัน129 
 เม่ือศาลท่ีพิจารณาคดีในชั้นแรกไดรับคําฟองอุทธรณแลวตองสงสําเนาใหคูความฝายอ่ืนๆ ภายใน 
5 วันนับแตวันท่ีไดรับคําฟองอุทธรณนั้น และคูความฝายอ่ืนๆ จะตองยื่นคําแกอุทธรณภายใน 15 วันนับ
แตไดรับสําเนาอุทธรณ และเม่ือศาลไดรับคําแกอุทธรณแลวจะตองสงสําเนาคําแกอุทธรณไปยัง       
ผูอุทธรณภายใน 5 วันนับแตวันท่ีศาลไดรับคําแกอุทธรณ หลังจากนั้นศาลชั้นแรกจะไดสงคําฟองอุทธรณ 
คําแกอุทธรณ สํานวนคดีและพยานหลักฐานไปยังศาลสูงท่ีจะพิจารณาคดีในชั้นท่ีสอง130 

                                                 
125กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 162. 
126กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 164 วรรค 1. 
127กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 164 วรรค 2. 
128กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 166 วรรค 1. 
129กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 166 วรรค 2. 
130กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 167. 
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 ศาลสูงท่ีจะพิจารณาคดีในชั้นท่ีสองจะตองพิจารณาท้ังขอเท็จจริงและขอกฎหมาย131 โดย
ตองจัดต้ังองคคณะและตองเปดทําการพิจารณาคดีอีกครั้ง ตามหลักเกณฑและวิธีการพิจารณาคดี
แบบแพงสามัญ132 อยางไรก็ตาม ภายหลังท่ีศาลไดพิจารณาสํานวนคดีและไดสอบถามและสอบสวน
คูความแลว สําหรับคดีท่ีไมมีขอเท็จจริง พยานหลักฐานหรือเหตุผลใหมและศาลเห็นวาคดีนั้นไม
จําเปนตองดําเนินการพิจารณาคดี ศาลอาจจะไมเปดทําการพิจารณาคดีก็ได133 
 เม่ือศาลไดพิจารณาคดีจนเสร็จสิ้นท้ังปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมายแลว ศาลท่ีพิจารณา
คดีชั้นท่ีสองอาจมีคําพิพากษาได  ดังนี้ 1) ในกรณีท่ีคําพิพากษาด้ังเดิมถูกตองท้ังขอเท็จจริงและขอ
กฎหมายแลว ศาลชั้นท่ีสองจะยกฟองอุทธรณและรับรองตามคําพิพากษาของศาลชั้นแรก 2) ในกรณี
ท่ีคําพิพากษาด้ังเดิมไมถูกตองในขอเท็จจริงและขอกฎหมายอยางชัดแจง ศาลชั้นท่ีสองจะพิพากษา
แกไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกคําพิพากษาของชั้นแรก 3) ในกรณีท่ีขอเท็จจริงในคําพิพากษาด้ังเดิมยัง
ไมชัดเจน ศาลชั้นท่ีสองอาจสงสํานวนกลับมาใหศาลชั้นแรกพิจารณาและพิพากษาใหมหรือศาลชั้นท่ีสอง
อาจแกไขเปลี่ยนแปลงคําพิพากษาหลังจากท่ีไดทําการสืบพยานขอเท็จจริงนั้นแลวก็ได และ 4) ในกรณีท่ี
คําพิพากษาด้ังเดิมผิดระเบียบวาดวยการพิจารณาคดีอยางรายแรง ศาลชั้นท่ีสองจะพิพากษายกเลิก
คําพิพากษาด้ังเดิมและสงสํานวนกลับมาใหศาลชั้นท่ีหนึ่งพิจารณาคดีใหมและหากศาลชั้นท่ีหนึ่งได
พิจารณาคดีใหมแลว ศาลชั้นท่ีสองจะสงสํานวนกลับมาใหศาลชั้นท่ีหนึ่งพิจารณาอีกครั้งไมได134 
 คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลชั้นท่ีสองมีผลเปนท่ีสุดไมอาจอุทธรณหรือฎีกาตอไปได135 
สวนกรอบระยะเวลาการพิจารณาคดีในชั้นท่ีสองนี้ หากเปนการพิจารณาคําพิพากษาของศาลชั้นแรก
ตองพิจารณาใหแลวเสร็จภายใน 3 เดือนนับแตวันท่ีไดเริ่มคดี หากเปนการพิจารณาคําสั่งของศาล 
ชั้นแรกตองพิจารณาใหแลวเสร็จภายใน 30 วันนับแตวันท่ีไดเริ่มคดี136 
 
13. กระบวนการตรวจสอบการดําเนินคดี (审判监督程序) 
 
 แมวากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนจะไมเปดโอกาสใหคูความฎีกาคําพิพากษาหรือ
คําสั่งของศาลชั้นท่ีสองตอไปไดแตก็ไดเปดโอกาสใหผูพิพากษา คูความหรือพนักงานอัยการท่ีพบ

                                                 
131กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 168. 
132กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 174 . 
133กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 169.  
134กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 170.  
135กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 175.  
136กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 176.  
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ความผิดพลาดของคําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษรสามารถริเริ่มการตรวจสอบคําพิพากษา
หรือคําสั่งนั้นได โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
 หากผูพิพากษาหัวหนาศาลในทุกระดับชั้นคนพบวา คําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลายลักษณ
อักษรของศาลของตนหรือเห็นวามีความจําเปนท่ีจะตองพิจารณาคดีใหม หัวหนาศาลอาจสงคํา
พิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษรดังกลาวไปยังคณะกรรมการตุลาการ (审判委员会) เพ่ือ
การพิจารณาและตัดสิน137หรือกรณีท่ีศาลประชาชนสูงสุดหรือศาลท่ีอยูในลําดับสูงกวาคนพบความผิด
พลาดของคําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษรของศาลลาง ศาลประชาชนสูงสุดหรือศาลสูง
กวาอาจดําเนินการตรวจสอบเองหรือสงสํานวนไปยังศาลลางเพ่ือพิจารณาคดีใหมก็ได138 
 ในกรณีท่ีคูความท่ีเก่ียวของเชื่อวาคําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษรมีความผิดพลาด 
คูความอาจรองขอตอศาลท่ีสูงกวาใหมีการพิจารณาคดีใหม หากกรณีท่ีคูความฝายใดมีบุคคลท่ี
เก่ียวของเปนจํานวนมาก หรือคูความท้ังสองฝายเปนพลเมือง (当事人双方为公民) อาจรองขอ
ตอศาลท่ีพิพากษาหรือออกคําสั่งเปนลายลักษณอักษรเพ่ือขอใหพิจารณาคดีใหมก็ได139 
 เหตุท่ีจะขอใหพิจารณาคดีใหมมีดังตอไปนี้ 1) มีพยานหลักฐานใหมท่ีอาจทําใหศาลตองเปลี่ยนแปลง
คําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษร 2) คําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษรขาด
พยานหลักฐานท่ีจะยืนยันขอเท็จจริงพ้ืนฐาน 3) พยานหลักฐานหลักในคําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปน
ลายลักษณอักษรเปนพยานหลักฐานเท็จ 4) พยานหลักฐานหลักในคําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลาย
ลักษณอักษรยังไมรับการถามคาน 5) คูความท่ีเก่ียวของไมสามารถหาพยานหลักฐานหลักมาไดดวย
ตนเอง ดวยเหตุผลทางภาวะวิสัยและไดรองขอใหศาลประชาชนชวยแลว แตศาลประชาชนไมได
รวบรวมหลักฐานนั้นมาให 6) เกิดความผิดพลาดในการใชกฎหมายสําหรับการทําคําพิพากษาหรือคําสั่งท่ี
เปนลายลักษณอักษร 7) การจัดต้ังองคคณะผูพิพากษาไมชอบหรือผูพิพากษาควรตองถอนตัวจากคดี
แตไมไดถอนตัว 8) ผูท่ีไมมีความสามารถตามกฎหมายไมมีผูแทนเฉพาะคดี 9) สิทธิในการอภิปรายของคูความ
ไมไดรับการรับรอง 10) การพิพากษาคดีโดยขาดนัดแตยังไมไดสงหมายเรียกใหคูความฝายท่ีขาดนัดโดยชอบ 
11) การพิพากษาไมครบทุกขอหาหรือเกินคําขอ 12) เอกสารทางกฎหมายอันเปนพ้ืนฐานของการจัดทํา
คําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษรถูกทําลายหรือเปลี่ยนแปลง 13) เจาพนักงานคดีทําการฉอฉล 
รับสินบน มีสวนรวมในการทุจริตสําหรับผลประโยชนสวนตนหรือบิดเบือนกฎหมายขณะพิจารณา

                                                 
137กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 198 วรรค 1.  
138กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 198 วรรค 2. 
139กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 199.  
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คดี140 หรือในกรณีท่ีคูความทําสัญญาประนีประนอมยอมความ แตมีหลักฐานโดยชัดแจงแสดงใหเห็น
วาการประนีประนอมยอมความนั้นมิไดเปนไปโดยสมัครใจ141 
 ในสวนของวิธีการรองขอใหพิจารณาคดีใหมนั้น คูความจะตองยื่นคํารองขอใหพิจารณาคดี
ใหมเปนลายลักษณอักษรพรอมเอกสารท่ีเก่ียวของตอศาล เม่ือศาลไดรับคํารองดังกลาวแลวจะตอง
สงสําเนาคํารองดังกลาวใหคูความฝายอ่ืนทราบภายใน 5 วันนับแตวันท่ีไดรับคํารอง คูความท่ีไดรับ
สําเนาคํารองตองยื่นคําความเห็นเปนลายลักษณอักษรตอศาลภายใน 15 วันนับแตไดรับสําเนาคํารอง142

หลังจากนั้นศาลประชาชนจะตองพิจารณาคํารองขอพิจารณาคดีใหมนั้นใหแลวเสร็จภายใน 3 เดือน
นับแตวันท่ีไดรับคํารองขอใหพิจารณาคดีใหมและอนุญาตใหพิจารณาคดีใหมหากคํารองขอนั้นเปนไป
ตามหลักเกณฑท่ีบัญญัติไวในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนหรือยกคํารอง หากมีเหตุการณ
พิเศษและศาลประชาชนตองการขยายระยะเวลาดังกลาวตองไดรับอนุญาตจากหัวหนาศาลกอน143

คูความจะตองยื่นคํารองขอพิจารณาคดีใหมไมเกินระยะเวลา 6 เดือนนับแตวันท่ีคําพิพากษาหรือคําสั่งท่ี
เปนลายลักษณอักษรนั้นมีผลตามกฎหมายหรือภายใน 6 เดือนนับแตไดทราบขอเท็จจริงตามเหตุแหง
การรองขอพิจารณาคดีใหมตามมาตรา 200 (1) (3) (12) และ (13)144 
 การพิจารณาคดีใหมนั้น โดยหลักแลวตองพิจารณาโดยศาลประชาชนระดับกลางหรือศาลใน
ระดับท่ีสูงกวา เวนแตคูความจะไดยื่นคํารองขอใหพิจารณา ณ ศาลชั้นแรกตามมาตรา 199 หากคําสั่งท่ี
เปนลายลักษณอักษรท่ีจะขอใหพิจารณาใหมออกโดยศาลประชาชนสูงสุดหรือศาลประชาชนระดับสูง 
ศาลท่ีออกคําสั่งนั้นจะเปนผูพิจารณาคดีหรือมอบหมายใหศาลประชาชนอ่ืนหรือศาลท่ีไดพิจารณาคดี
ชั้นแรกเปนผูพิจารณาคดีก็ได145 และวิธีการพิจารณาคดีใหมนั้น หากเปนคําพิพากษาหรือคําสั่งของ
ศาลชั้นแรก ก็ตองพิจารณาคดีดวยวิธีพิจารณาแบบศาลชั้นแรก แตหากเปนคําพิพากษาหรือคําสั่งของ
ศาลชั้นท่ีสองหรือศาลท่ีสูงกวา ก็ตองพิจารณาคดีดวยวิธีพิจารณาแบบศาลชั้นสอง146 และศาล
ประชาชนจะตองต้ังองคคณะใหมสําหรับการพิจารณาคดีใหมโดยเฉพาะ147 

                                                 
140กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 200.  
141กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 201.  
142กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 203. 
143กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 204 วรรค 1.  
144กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 205.  
145กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 204 วรรค 2.  
146กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 207 วรรค 1. 
147กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 207 วรรค 2.  
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 เม่ือศาลมีคําสั่งอนุญาตใหพิจารณาคดีใหมยอมเปนเหตุใหทุเลาการบังคับคดี เวนแตเปนคดี
ท่ีเก่ียวกับคาอุปการะเลี้ยงดูเด็กหรือคนชรา เงินบํานาญของคนพิการหรือสําหรับครอบครัวผูตาย    
คารักษาพยาบาลหรือคาตอบแทนแรงงาน148 
 นอกจากนั้นอัยการสูงสุดหรืออัยการศาลสูงยังอาจเสนอคําคัดคานคําพิพากษาหรือคําสั่งท่ี
เปนลายลักษณอักษรท่ีออกตามเง่ือนไขในมาตรา 200 หรือสัญญาประนีประนอมเปนอันตรายตอผลประโยชน
ของรัฐหรือผลประโยชนของสังคมและสาธารณะไดดวย149 แตหากอัยการทองถ่ินในทุกระดับชั้นพบวา 
คําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษรท่ีออกตามเง่ือนไขในมาตรา 200 หรือสัญญาประนีประนอม
เปนอันตรายตอผลประโยชนของรัฐหรือผลประโยชนของสังคมและสาธารณะ อาจทําความเห็นไปยัง
ศาลประชาชนท่ีอยูในระดับเดียวกันหรือรายงานไปยังอัยการในระดับท่ีสูงกวาหรือขอใหอัยการใน
ระดับท่ีสูงกวาทําคัดคานไปยังศาลประชาชนในระดับเดียวกัน150 นอกจากนั้นอัยการทุกระดับชั้นมีสิทธิ
เสนอความเห็นตอศาลประชาชนในระดับเดียวกันเก่ียวกับการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมายของ    
เจาพนักงานคดีในกระบวนพิจารณานอกเหนือจากเรื่องพิจารณาและการตรวจสอบการพิจารณาคดี
อีกดวย151 
 คูความในคดีอาจขอใหอัยการประชาชนเสนอความเห็นตอศาลหรือคัดคานศาลในกรณีท่ี    
1) ศาลประชาชนปฏิเสธคํารองขอใหพิจารณาคดีใหม 2) ศาลประชาชนไมไดมีคําสั่งเก่ียวกับการรอง
ขอใหพิจารณาคดีใหมภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายกําหนดไวและ 3) คําพิพากษาหรือคําสั่งเปนลาย
ลักษณอักษรของคดีท่ีพิจารณาใหมผิดพลาดอยางชัดแจง เม่ืออัยการประชาชนไดรับคํารองของ
คูความดังกลาวจะตองพิจารณาวาจะทําคําเสนอแนะหรือทําคําคัดคานไปยังศาลประชาชนหรือไม
ภายใน 3 เดือนนับแตไดรับคํารอง152 
 ศาลประชาชนท่ีไดรับคําเสนอแนะหรือคําคัดคานจากอัยการประชาชนตองตัดสินวาจะ
พิจารณาคดีใหมหรือไม ใหแลวเสร็จภายใน 30 วันนับแตไดรับคําเสนอแนะหรือคําคัดคาน153 หากศาลมี
คําสั่งใหพิจารณาคดีใหมตองแจงใหอัยการสงผูแทนมารวมการพิจารณาคดีดวย154 
 

                                                 
148กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 206.  
149กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 208 วรรค 1.  
150กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 208 วรรค 2.  
151กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 208 วรรค 3.  
152กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 209.  
153กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 211. 
154กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 213.  
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14. บทสรุป 
 
 กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนไดรับการพัฒนาอยางตอเนื่องสมํ่าเสมอ กฎหมาย
ฉบับนี้มีความนาสนใจอยูหลายประการ เชน 1) มีการกําหนดเขตอํานาจศาลท่ีพิจารณาคดีในกฎหมาย
ฉบับนี้ ไดเขียนไวคอนขางละเอียดโดยแบงประเภทของคดีไวอยางชัดเจน 2) มีการกําหนดระยะเวลา
การดําเนินคดีไวอยางละเอียดในแตละข้ันตอนและเปนระยะเวลาท่ีคอนขางสั้นกวากฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงของไทย 3) มีการเปดใหใชภาษาตางประเทศในศาล โดยกําหนดใหเปนหนาท่ีของศาลเอง
ท่ีจะตองทําการแปล 4) ใหความสําคัญกับเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคูความและเนนใหมีการระงับ   
ขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ย โดยกฎหมายเปดโอกาสใหคูความสามารถไกลเกลี่ยกันไดเสมอและ     
ยังกําหนดใหศาลมีหนาท่ีตองพยายามไกลเกลี่ยขอพิพาทอีกดวย 5) ใหความสําคัญกับความเปนกลาง
ในการพิจารณาอยางยิ่ง กลาวคือ หลักความเปนกลางจะบังคับใชกับเจาหนาท่ีศาลทุกระดับไมเฉพาะ
แตผูพิพากษาท่ีพิจารณาเทานั้น และ 6) ใหสิทธิคูความท่ีไมพอใจคําพิพากษาของศาลไดครั้งเดียว แตเปด
ทําการพิจารณาคดีเต็มองคคณะถึงสองครั้งและมีเง่ือนไขบางประการท่ีกําหนดใหศาล คูความหรือพนักงาน
อัยการรองขอใหพิจารณาคดีใหมได  
 หากเปรียบเทียบเนื้อหาในตัวบทกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยและจีนอาจกลาวได
วา กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนคอนขางจะเนนเรื่องความเปนกลางมากกวา ความรวดเร็ว 
ความยืดหยุนมากกวากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย  
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บทคัดยอ 
 

 ในปจจุบัน ทรัพยากรธรรมชาติจํานวนไมนอยถูกทําลายโดยการกระทําของมนุษยและสัตวปา
ก็เปนหนึ่งในนั้น ซ่ึงปจจัยหนึ่งท่ีทําใหสัตวปาลดจํานวนลงอยางรวดเร็วเกิดข้ึนจากการลาและคาสัตวปา 
อนุสัญญาวาดวยการคาระหวางประเทศซ่ึงชนิดสัตวปาและพืชปาท่ีใกลสูญพันธุ (Convention on 
International Trade in Endangered Species of Wild Fauna and Flora: CITES) จึงเกิดข้ึน
ในป ค.ศ.1975 และมีแนวคิดในการอนุรักษสัตวปาดวยวิธีการควบคุมปริมาณการคาสัตวปาใหอยูใน
จํานวนท่ีเหมาะสมโดยวิธีการออกใบอนุญาตท่ีพิจารณาจากสถานะของสัตวปาท่ีคงเหลืออยูในธรรมชาติ 
แตจํานวนสัตวปาท่ีควรไดรับความคุมครองกลับลดจํานวนลงอยางตอเนื่อง เพราะความตองการใน
สัตวปาไมไดลดจํานวนลง เม่ือไมไดรับอนุญาตใหคาสัตวปาไดโดยเสรี จึงเกิดการลักลอบคาสัตวปาข้ึน
จนกลายเปนอาชญากรรมท่ีมีความเก่ียวพันกับองคกรอาชญากรรมขามชาติ ซ่ึงเปนองคกรท่ีมีความ
เชี่ยวชาญในการลักลอบขนสงสินคาผิดกฎหมายขามพรมแดน ท่ีเห็นวาการลักลอบคาสัตวปามี
ผลประโยชนตอบแทนสูง แตมีความเสี่ยงนอยท่ีจะถูกจับกุมและดําเนินคดี การนํามาตรการทาง
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กฎหมายอันประกอบดวย อนุสัญญาสหประชาชาติเพ่ือตอตานอาชญากรรมขามชาติท่ีจัดต้ังในลักษณะ
องคกร (United Nations Convention against Transnational Organized Crime: UNTOC) ท่ีอาจ
นํามาใชรวมกับพระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2562 และพระราชบัญญัติปองกันและ
ปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ.2556 มาใชจะทําใหการปองกันและ
ปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาเปนไปอยางมีประสิทธิภาพมากข้ึน 
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Abstract 
 

 Human beings are destroying natural resources, andmany speciesof wildlife are 
being threatened with extinctionas a result. It is hunting and the wildlife trade in 
particular that are causing wildlife populations to diminish rapidly. In 1975, the 
Conventionon International Trade in Endangered Species of Wild Fauna and Flora 
(CITES) took effect to control the international wildlife trade. The Convention 
established a permit system that differentiates on the basis of the conservation 
status of a species to provide protection for wildlife in international trade. Wildlife 
populations continue to decrease, however, because of the high demand for wildlife 
products. Transnational criminal organizations have become significant playersin 
wildlife trafficking due to the high profits offered by the illegal wildlife trade. These 
criminal enterprises possess global networks, expertise in smuggling, and access to 
illegal markets that have made CITES alone insufficient to effectivelyprotect wildlife 
from illegal international trade. It is therefore important to apply the provisions of 
other agreements and lawsto assist in the fight against the illegal wildlife trade. 
Those would include international agreements such as the United Nations 
Convention against Transnational Organized Crime (UNTOC), and Thai laws including 
the Wildlife Preservation and Protection Act, B.E. 2562, and the Prevention and 
Suppression of Participation in Transnational Organised Crime Act, B.E. 2556. 
 
คําสําคัญ:  ลักลอบคาสัตวปา, อาชญากรรมตอสัตวปา, องคกรอาชญากรรมขามชาติ  
Keywords:  illegal wildlife trade, wildlife crime, transnational organized crime
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1. การลักลอบคาสัตวปากับอาชญากรรมขามชาติ 
 
 ปจจุบันพบวาปริมาณสัตวปาไดลดจํานวนลงอยางรวดเร็ว และมีผลทําใหสัตวปาบางชนิด
สูญพันธุ หรือใกลจะสูญพันธุจาก IUCN’s Red List of Threatened Species ซ่ึงเปนขอมูลท่ีจัดทํา
ข้ึนโดย International Union for Conservation of Nature (IUCN) ท่ีไดทําการสํารวจปริมาณ
สัตวปาท่ีคงเหลืออยูในธรรมชาติ รวมถึงถ่ินท่ีอยูอาศัย ระบบนิเวศ การใชประโยชน การคา และภัย
คุกคามตางๆ ท่ีมีผลกระทบตอสัตวปา พบวา มีชนิดพันธุมากกวา 27,000 ชนิดท่ีกําลังอยูในสภาวะ
ถูกคุกคามจนใกลจะสูญพันธุ และจากจํานวนนี้เปนสัตวเลี้ยงลูกดวยนมถึงรอยละ 251 ซ่ึงในการลด
จํานวนลงของสัตวปาเกิดไดจากหลายปจจัยท้ังท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติ เชน การเปลี่ยนแปลงของสภาพ
ภูมิอากาศท่ีกระทบตอถ่ินท่ีอยูอาศัยของสัตวปา และเกิดจากการกระทําของมนุษย เชน การลาสัตวโดย
ปราศจากการควบคุม การทําลายถ่ินท่ีอยูอาศัย หรือการลักลอบคาสัตวปา2 
 อยางไรก็ดี การท่ีสัตวปาลดจํานวนลงจากการกระทําของมนุษยสามารถมีการปองกันและแกไข
ไดโดยการกําหนดมาตรการทางกฎหมายเพ่ือการอนุรักษข้ึนมาควบคุม เชน การกําหนดพ้ืนท่ีปาใหเปนถ่ิน
ท่ีอยูอาศัยของสัตวปาเพ่ือการอนุรักษ หรือการกําหนดมาตรการในการใหความคุมครองในสัตวปาไวเปน
การเฉพาะ ท้ังการหามมิใหมีการลา ครอบครอง เพาะพันธุ หรือคาสัตวปาโดยมิไดรับอนุญาต แตมาตรการ
เหลานี้ก็ยังไมเพียงพอท่ีจะลดปริมาณการสูญเสียสัตวปาลงได ตราบใดท่ีความตองการในการใชประโยชนจาก
สัตวปายังไมลดลงและการบังคับใชกฎหมายยังไมมีประสิทธิภาพอยางแทจริง เห็นไดจากการท่ีจํานวน
สัตวปายังคงลดจํานวนลงอยางตอเนื่องเพราะยังคงมีการลาและคาสัตวปาเพ่ือตอบสนองความตองการใน
การใชประโยชนอยู โดยเฉพาะสัตวปาท่ีหายากหรือสัตวปาท่ีมีกฎหมายบัญญัติใหความคุมครองเปนพิเศษ 
ท่ีผูซื้อยอมจายในราคาสูงเพ่ือใหไดมาซ่ึงสัตวปาเหลานั้นทําใหเกิดชองทาง การแสวงหาประโยชนโดย 
การลักลอบลาและคาสัตวปาท่ีอยูในธรรมชาติโดยมีผลตอบแทนท่ีสูงเปนแรงจูงใจในการกระทําความผิด 
เชน นอแรดมีราคาขายในตลาดมืดสูงถึงกิโลกรัมละ 120,000 เหรียญสหรัฐ3 
 จากผลตอบแทนท่ีมีมูลคาเปนจํานวนเงินท่ีสูงทําใหองคกรอาชญากรรมขามชาติท่ีเคยกระทํา
ความผดิดานอ่ืน เชน การลักลอบขนยาเสพติดหรือคามนุษย เปลี่ยนรูปแบบการกระทําความผิดโดยการ
                                                 

1IUCN [Online], available URL: https://www.iucnredlist.org/about/background-history, 2019 
(March, 8). 

2ทรงธรรม สุขสวาง และทวี หนูทอง, ศาสตรและศิลปการจัดการทรัพยากรสัตวปาในพ้ืนท่ีคุมครอง 
(กรุงเทพมหานคร: กรมอุทยานแหงชาติ สัตวปาและพันธุพืช, 2560), หนา 41-45. 

3Kaziranga National Park [Online], available URL: https://www.kaziranga-national-park. 
com/blog/rhino-poaching-crisis-conservation-assam/, 2019 (March, 8). 
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มีสวนรวมในอาชญากรรมการลักลอบลาและคาสัตวปามากข้ึน ในการประชุมลอนดอนวาดวยการลักลอบ
คาสัตวปา (London Conference on Illegal Wildlife Trade: 2018) จึงเห็นวาประเทศสมาชิกของ
อนุสัญญา CITES มีความจําเปนท่ีจะตองมีมาตรการรับมืออยางเรงดวนเก่ียวกับอาชญากรรมการลักลอบ
คาสัตวปาท่ีเปนอาชญากรรมขามพรมแดนท่ีมีความรายแรงและมีลักษณะเปนการกระทําโดยองคกร
อาชญากรรมขามชาติ มีการจัดการเปนกระบวนการอยางดีโดยเครือขายท่ีมีความเชี่ยวชาญในการลักลอบ
ขนสงสินคาท่ีผิดกฎหมาย ในการปองกันและปราบปรามการกระทําความผิดประเภทนี้จึงจําเปนตองมี
มาตรการทางกฎหมายท่ีเหมาะสม และการประสานความรวมมือจากหนวยงานท่ีเก่ียวของ4 ท้ังนี้ ประเทศไทย
ท่ีเปนหนึ่งในประเทศท่ีอยูในเสนทางการลักลอบคาสัตวปา และเปนประเทศสมาชิกของอนุสัญญาวาดวย
การคาระหวางประเทศซ่ึงชนิดสัตวปาและพืชปาท่ีใกลสูญพันธุ (Convention on International Trade 
in Endangered Species of Wild Fauna and Flora: CITES) ซ่ึงไดเขารวมและลงนามในการประชุม
ลอนดอนครั้งนี้ จึงควรพิจารณานํามาตรการทางกฎหมายท่ีใชบังคับในประเทศมาปรับใชเปนเครื่องมือ
ในการดําเนินการเพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงคในการปองกันและปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาท่ีเกิดข้ึน
อยางมีประสิทธิภาพในบทความนี้จึงจะมีเนื้อหาท่ีกลาวถึงสาเหตุของปญหาท่ีทําใหเกิดการลักลอบคา
สัตวปา มาตรการทางกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายในท่ีเก่ียวของ รวมถึงมาตรการทาง
กฎหมายในการปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาท่ีเปนอาชญากรรมขามชาติ 
 
2. กระบวนการท่ีเก่ียวของกับการลักลอบคาสัตวปา 
 
 ในกระบวนการท่ีเก่ียวของกับการลักลอบคาสัตวปาเริ่มตั้งแตข้ันตอนในการทําใหไดมาซ่ึง
สัตวปาท่ีจะนําไปจําหนายโดยมีวิธีดําเนินการเริ่มจากการลา การเก็บรักษา การจัดการ การขนสง 
การแปรรูป การตลาด และการขายปลีก5 และมีการดําเนินการโดยกลุมผูลักลอบคาสัตวปาท่ีทําเปน
เครือขาย รวมถึงมีกลุมผูบริโภคท่ีมีความตองการในการใชประโยชนจากสัตวปาเหลานั้น   
 

2.1 วิธีการลักลอบคาสัตวปา 
  ในการลักลอบคาสัตวปาเริ่มจากการลาท่ีมักจะใชวิธีการฆาสัตวเหลานั้นเพ่ือใหสะดวก
ในการขนยาย หรือถาเปนสัตวปาท่ีนิยมบริโภคเม่ือยังมีชีวิตอยูก็จะลาโดยไมฆาสัตวปาเหลานั้น เชน ตัวลิ่น
                                                 

4London Conference on the Illegal Wildlife Trade [Online], available URL: https://www.gov.uk/ 
government/publications/declaration-london-conference-on-the-illegal-wildlife-trade-2018/ london-con ference-
on-the-illegal-wildlife-trade-october-2018-declaration, 2019 (March, 8). 

5UNODC, Transnational Organized Crime in EastAsia and the Pacific: A Threat Assessment  
(Bangkok: UNODC, 2013), p. 80.  
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ท่ีมีการใชเลือดไปทําเปนยาแผนโบราณ จึงตองใชเฉพาะตัวท่ียังมีชีวิตอยูเทานั้นกระบวนการตอมาคือ 
การขนสงไปยังผูซื้อปลายทางท่ีอาจเปนผูบริโภคโดยตรงหรือผูซื้อเพ่ือนําไปขายตอก็ได หรือ ถาตองมี
การแปรรูปผลิตภัณฑนั้นก็จะมีการขนสงไปยังสถานท่ีนั้นเพ่ือทําการแปรรูปกอน เชน งาชางอาจมี 
การแปรรูปโดยทําเปนของตกแตงบาน หรือเครื่องประดับกอนท่ีจะนําออกไปจําหนายใหแก ผูซ้ือ โดยเสนทาง
ในการขนสงอาจเปนการขนสงในประเทศ ระหวางประเทศเพ่ือนบาน หรืออาจเปนการขนสงระยะทางไกล
ท่ีอาจตองมีการนําผานบางประเทศกอนท่ีจะไปยังจุดหมายปลายทางก็ได และอาจเปนการขนสงทาง
รถยนต ทางเรือ หรือทางเครื่องบิน แตจะใชวิธีการขนสงโดยการลักลอบเปนหลัก เชน ไมสําแดงสินคาตอ
เจาหนาท่ีศุลกากรเม่ือผานดาน หรือการสําแดงสินคาอันเปนเท็จท่ีอาจเกิดข้ึนในลักษณะสําแดงเปน
ชนิดพันธุท่ีไมมีขอจํากัดทางการคาหรือนําสัตวปาท่ีจับไดตามธรรมชาติปะปนไปกับสัตวปาท่ีไดรับ
อนุญาตใหเพาะพันธุ หรือการปลอมใบอนุญาตเพ่ือนําเขา สงออก นําผาน หรือสงกลับออกไป หรือการ
ขนสงสัตวปาไปในกระเปาเดินทางปะปนกับของใชสวนตัวอ่ืนๆ หรือใสกลองซุกซอนไปในรถยนตหรือ
รถบรรทุก หรือใชวิธีการสงไปยังประเทศท่ีไมมีการควบคุมการคาสัตวปาหรือผลิตภัณฑท่ีไดจากสัตวปา
เหลานั้น เชน ประเทศไทยกอนท่ีจะมีการประกาศใชพระราชบัญญัติงาชาง พ.ศ.2558 ประเทศไทยเคย
ถูกใชเปนประเทศท่ีมีไวเพ่ือฟอกงาชางจากประเทศแอฟริกาท่ีไดมาโดย มิชอบดวยกฎหมายใหกลาย 
เปนงาชางท่ีชอบดวยกฎหมายเม่ือมีการสงกลับออกไปยังประเทศท่ีสาม6 และเม่ือทําการขนสงไปยังผูซ้ือ
แลวกระบวนการตอมาคือ การจําหนายท่ีอาจจําหนายในตลาดขายสัตวปา หรือผานทางอินเตอรเน็ต 
เชน จากรายงานของ TRAFFIC ซ่ึงเปนองคกรเอกชนดานสิ่งแวดลอมท่ีทํางานเก่ียวกับการอนุรักษสัตวปา 
ไดมีการติดตามกลุมเฟสบุคจํานวน 12 กลุมในประเทศไทย ในป พ.ศ.2559 เปนเวลา 23 วัน พบการ
เสนอขายสัตวท่ีมีชีวิต 1,521 ตัว ในจํานวนนี้มีสัตวปาคุมครองเชน ลิงลม และยังมีการเสนอขาย
ผลิตภัณฑท่ีไดจากสัตวปาอีกดวย เชน เกล็ดตัวลิ่น งาชาง หรือหนังเสือ เปนตน7 
 
 2.2 เครือขายในการลักลอบคาสัตวปา  
  จากกระบวนการลักลอบคาสัตวปาท่ีมีหลายข้ันตอน กลุมคนท่ีเก่ียวของกับการกระทํา
ความผิดก็จะมีหลายกลุมเชนเดียวกัน เริ่มต้ังแตผูลา พอคาคนกลาง ผูขายสง ผูขายปลีก ผูบริโภค 

                                                 
6R. Lohanan, “The elephant situation in Thailand and a plea for co-operation,” in Iljas 

Baker and MasakasuKashio (ed.), Giants on Our Hands, Proceedings of the International Workshop 
on the Domesticated Asian Elephant, UN Food and Agricultural Office (FAO) 2002.  

7TRAFFIC [Online], available URL:  https://www.traffic.org/site/assets/files/11073/trading 
_faces_thailand.pdf, 2019 (March, 8). 
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และผูใช8 หรือถาเปนกรณีของการซ้ือขายขามพรมแดนก็จะมีผูขนสงท่ีมีความรูความเชี่ยวชาญเปน
อยางดีในการลักลอบขนสงสินคาท่ีผิดกฎหมาย เชน ยาเสพติด และในการกระทําความผิดก็อาจมี
ความเก่ียวของกับพนักงานเจาหนาท่ีท่ีมีสวนในการอํานวยความสะดวกในการลักลอบนําเขาหรือ
สงออกดวย เชน การท่ีเจาพนักงานรับสินบนทําใหไมมีการตรวจสินคาท่ีนําเขาหรือสงออกโดยมิชอบ
ดวยกฎหมาย รวมถึงในบางกรณีอาจมีความเก่ียวของกับองคกรอาชญากรรมขามชาติท่ีมีการดําเนินการ
เปนเครือขายและนําเงินท่ีไดมานั้นไปใชในการสนับสนุนใหมีการกระทําบางอยางท่ีผิดกฎหมาย เชน
นําเงินท่ีไดไปใชในการสนับสนุนกลุมผูกอการราย หรือใหมีการกอความไมสงบในพ้ืนท่ีตางๆ9 
 กลุมผูลักลอบคาสัตวปาจึงอาจเรียกไดวาเปนกลุมท่ีมีความเชี่ยวชาญเฉพาะสวน แยกความ
รับผิดชอบตามงานในหนาท่ีของตน เชน เริ่มต้ังแตกระบวนการลา การลักลอบ ไปจนถึงเสนทางการ
ขนสง และการหาตลาดปลายทาง ท่ีไมจําเปนตองมีหัวหนาในเครือขายนั้นแตเกิดจากการรวมตัวกัน
ของกลุมบุคคลท่ีมีวัตถุประสงครวมกันในการแสวงหาประโยชนในกิจการท่ีใหคาตอบแทนสูงและมี
ความเสี่ยงตํ่า โดยบุคคลเหลานี้ตองเปนคนท่ีมีความรูในชนิดพันธุของสัตวปาท่ีจะทําการคาเปนอยางดี 
เพราะสัตวปาแตละประเภทอาจตองมีวิธีการลา วิธีแปรรูป วิธีการดูแลรักษา และวิธีการขนสงท่ี
แตกตางกัน หากไมรูวิธีท่ีเหมาะสมจะทําใหราคาท่ีจะไดตอบแทนจากสัตวปานั้นนอยลงกวาท่ีควรจะ
เปนเพราะผูบริโภคจะจายในราคาท่ีเหมาะสมเม่ือตนไดสินคาตามความตองการเทานั้น10 
 
 2.3 ความตองการในการใชประโยชนของผูบริโภค 
  การท่ีอาชญากรรมในการลักลอบคาสัตวปายังคงพบวา มีการกระทําความผิดอยางตอเนื่อง
เพ่ือตอบสนองความตองการของมนุษยโดยเปนการใชเพ่ือการบริโภคท่ีมีรูปแบบและวัตถุประสงคใน
การใชท่ีแตกตางกันไป เชน การใชเปนสินคาแปรรูป ของสะสม อาหาร และยาแผนโบราณและจาก
ความตองการในการใชประโยชนท่ีมีมากทําใหเกิดการลาสัตวปามากข้ึน เปนไปตามหลักอุปสงคและ
อุปทาน ยิ่งมีความตองการมากข้ึนเทาใด หรือยิ่งหายากมากเทาใด ราคายอมสูงข้ึน ทําใหผลประโยชนท่ี
ไดรับจากการคาสัตวปายอมสูงตามไปดวยเชนกัน อีกท้ังคานิยมของผูบริโภคบางกลุมเห็นวาการบริโภค
                                                 

8TRAFFIC, What’s Driving the Wildlife Trade? A Review of Expert Opinion on Economic 
and Social Drivers of the Wildlife Trade and Trade Control Efforts in Cambodia, Indonesia, Lao 
PDR and Vietnam, East Asia and Pacific Region Sustainable Development Discussions Papers, The 
World Bank, Washington DC, 2008. 

9The Guardian Newspaper [Online], available URL: https://www.theguardian.com/environ 
ment/2012/dec/12/wildlife-trafficking-national-security-wwf, 2019 (March, 8). 

10UNODC, Transnational Organized Crime in East Asia and the Pacific: A Threat 
Assessment (Bangkok: UNODC, 2013), pp. 83-84. 
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ผลติภัณฑท่ีไดมาจากสัตวปาท่ีหายากหรือมีราคาสูงเปนการแสดงใหเห็นถึงความม่ังมีในรูปแบบหนึ่ง
ทําใหคนชั้นกลางท่ีมีฐานะบางกลุมเริ่มท่ีจะใชจายเพ่ือใหไดบริโภคสัตวปาเพ่ิมมากข้ึน และเปนปจจัยหนึ่ง
ท่ีทําใหมีตลาดท่ีจําหนายสัตวปาท่ีมีการลักลอบโดยมิชอบดวยกฎหมายเพ่ิมข้ึนตามไปดวย11 ในขณะเดียวกัน
ความยากงายในการลาหรือการขนสงก็เปนปจจัยในการกําหนดราคาดวยเชนกัน ถาความตองการใน
สัตวปานั้นอยูในพ้ืนท่ีท่ีเปนถ่ินท่ีอยูของสัตวปาอยูแลวราคาท่ีนายพรานไดรับจาก ผูซ้ือสัตวปาก็จะไม
สูงนัก แตถาเปนระยะทางไกลขามประเทศหรือขามทวีป ความเสี่ยงก็จะสูงข้ึนเพราะตองมีการลักลอบ
ขนสงผานเสนทางหลายประเทศ ตองมีการหลบหลีกการตรวจจับการลักลอบสัตวปาท่ีคอนขางเขมงวด
ทําใหมีคาใชจายท่ีเพ่ิมข้ึน หรือตองมีการใหสินบนพนักงานเจาหนาท่ีเพ่ือหลีกเลี่ยงการตรวจสอบ ทําให
ความเสี่ยงและตนทุนท่ีสูงข้ึน ราคาท่ีจะเรียกจากผูซ้ือหรือผูบริโภค จึงเปนราคาท่ีสูงข้ึนตามความซับซอน
ในการลักลอบกระทําความผิด 
 
3. มาตรการทางกฎหมายระหวางประเทศในการปราบปรามการลักลอบคาสัตวปา 
 
 ในการปราบปรามการลักลอบคาสัตวปามีขอตกลงระหวางประเทศท่ีเก่ียวของ คือ อนุสัญญาวา
ดวยการคาระหวางประเทศซ่ึงชนิดสัตวปาและพืชปาท่ีใกลสูญพันธุ (Convention on International 
Trade in Endangered Species of Wild Fauna and Flora: CITES) ซ่ึงมีวัตถุประสงคในการ
ควบคุมการคาสัตวปา และมีอนุสัญญาสหประชาชาติเพ่ือตอตานอาชญากรรมขามชาติท่ีจัดต้ังใน
ลักษณะองคกร (United Nations Convention against Transnational Organized Crime: 
UNTOC) ซ่ึงเปนอนุสัญญาท่ีสามารถนํามาใชเปนเครื่องมือในการปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาได 
 
 3.1 อนุสัญญาวาดวยการคาระหวางประเทศซ่ึงชนิดสัตวปาและพืชปาท่ีใกลสูญพันธุ 
(Convention on International Trade in Endangered Species of Wild Fauna and 
Flora: CITES) 
  อนุสัญญา CITES เปนขอตกลงระหวางประเทศท่ีมีวัตถุประสงคในการอนุรักษทรัพยากร 
ธรรมชาติดวยการควบคุมไมใหมีการคาสัตวปาหรือพืชปาที่ใกลสูญพันธุโดยมิชอบดวยกฎหมายมี
                                                 

11Milliken, T. and Shaw, J., The South Africa – Viet Nam Rhino Horn Trade Nexus:      
A deadly combination of institutional lapses, corrupt wildlife industry professionals and 
Asian crime syndicates (Johannesburg: TRAFFIC, South Africa), 2012, pp. 14-15, TRAFFIC [Online], 
available URL: https://www.traffic.org/site/assets/files/2662/south_africa_vietnam_rhino_horn_ 
nexus.pdf, 2019 (March, 8). 
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การนําระบบการออกใบอนุญาตมาใชในการกําหนดเง่ือนไขท่ีเก่ียวของกับการคาสัตวปาเพ่ือใหการ
บริหารจัดการและตรวจสอบการคาเปนไปอยางมีประสิทธิภาพและกําหนดใหประเทศสมาชิกตอง
นําเอาหลักการท่ีกําหนดในอนุสัญญา CITES ไปบัญญัติเปนกฎหมายบังคับใชในประเทศ โดยในปจจุบัน 
CITES ไดใหความคุมครองชนิดพันธุของสัตวปาและพืชปามากกวา 35,000 ชนิด12 
  3.1.1 ชนิดพันธุท่ีไดรับการคุมครองตามอนุสัญญา CITES13 
   ก. ชนิดพันธุตามบัญชีแนบทายหมายเลข 1 ประกอบดวยชนิดพันธุท่ีอยูในสภาวะ
ใกลสูญพันธุ การคาตัวอยางพันธุของชนิดพันธุดังกลาวจะไดรับอนุญาตเฉพาะแตในกรณีพิเศษเทานั้น 
   ข. ชนิดพันธุตามบัญชีแนบทายหมายเลข 2 ประกอบดวยชนิดพันธุท่ีแมวาในขณะนี้
จะไมไดอยูในสภาวะใกลสูญพันธุ แตการคาตองถูกควบคุมเพ่ือหลีกเลี่ยงการใชประโยชนท่ีไมสอดคลองกับ
ความอยูรอดของชนิดพันธุดังกลาว และใหการคุมครองรวมถึงชนิดพันธุอ่ืนท่ีอาจสงผลทําใหการควบคุม
การคาตัวอยางพันธุท่ีกลาวขางตนของชนิดพันธุเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ เชน ชนิดพันธุท่ีมีลักษณะ
เหมือนหรือคลายกันกับชนิดพันธุท่ีถูกคุมครอง หรือชนิดพันธุท่ีจําเปนตองมีอยูเพ่ือความอยูรอดของ
ชนิดพันธุท่ีถูกคุมครอง14 ซ่ึงในการคาชนิดพันธุเหลานี้จะมีการตรวจสอบอยางละเอียดเพ่ือปองกันไมใหมี
การสําแดงขอมูลอันเปนเท็จ 
   ค. ชนิดพันธุตามบัญชีแนบทายหมายเลข 3 ประกอบดวยชนิดพันธุซ่ึงมีการคุมครอง
โดยประเทศภาคีสมาชิกประเทศหนึ่ง และประเทศนั้นตองการความรวมมือจากประเทศภาคีอ่ืนๆ ใน
การควบคุมการคาชนิดพันธุดังกลาว การเสนอชื่อชนิดพันธุใหไดรับการคุมครองตามบัญชีนี้จึงเปนอํานาจ
ของประเทศสมาชิกท่ีจะเสนอไดโดยไมตองมีความตกลงรวมกันระหวางประเทศภาคีสมาชิกก็ได 
   อยางไรก็ดี ในการจําแนกชนิดพันธุสัตวปาท่ีจะไดรับความคุมครองตามบัญชีขางตน
อาจมีความแตกตางกันในแตละประเทศ เชน ชางแอฟริกาจะไดรับความคุมครองตามบัญชีแนบทาย
หมายเลข 1 ในประเทศภาคีสมาชิกอ่ืนๆ เวนแต บอตสวานา นามิเบีย แอฟริกาใต และซิมบับเวท่ีจะ
ไดรับความคุมครองตามบัญชีแนบทายหมายเลข 215 
 
 
                                                 

12CITES, [Online], available URL: https://cites.org/eng/disc/what.php, 2018 (June, 20). 
13CITES Article II [Online], available URL: https://www.cites.org/eng/disc/text.php#III, 

2018 (June, 20). 
14Alexandre Kiss and Dinah Shelton, International Environmental Law, 3rd ed. (UNEP, 

2003), p. 213. 
15CITES [Online], available URL: https://www.cites.org/eng/app/appendices.php, 2018      

(June, 20). 
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  3.1.2 การออกใบอนุญาตตามอนุสัญญา CITES 
   ในการควบคุมการคาชนิดพันธุตามบัญชีแนบทายอนุสัญญา CITES ประเทศภาคีสมาชิก
ตองจัดต้ังหนวยงานข้ึนมา 2 หนวยงาน คือ เจาหนาท่ีฝายวิทยาการ มีหนาท่ีรับผิดชอบในการออก
ใบอนุญาตการนําเขาและสงออก และเจาหนาท่ีฝายปฏิบัติการมีหนาท่ีรับผิดชอบในการประเมินผลและ
ใหคําแนะนําถึงผลกระทบท่ีจะเกิดข้ึนกับชนิดพันธุท่ีไดรับความคุมครอง และเจาหนาท่ีตองปฏิบัติการ
ตามท่ีอนุสัญญา CITES กําหนดไวดังนี้ 
   ก. ชนิดพันธุตามบัญชีแนบทายหมายเลข 1 ตองมีใบอนุญาตท้ังจากประเทศนําเขา
และสงออก ดังนี้ 
    (1)  ใบอนุญาตนําเขา จะออกใหในกรณีท่ีเจาหนาท่ีฝายวิทยาการของประเทศ  
ผูนําเขามีความเห็นวาวัตถุประสงคของการนําเขานั้นจะไมเปนอันตรายตอความอยูรอดของชนิดพันธุ
ท่ีเก่ียวของ และไดตรวจสอบจนเปนท่ีพอใจวาผูรับตัวอยางพันธุท่ีมีชีวิตมีความเหมาะสมท้ังในเรื่อง
การจัดเตรียมท่ีอยูและการดูแลรักษาตัวอยางพันธุท่ีนําเขา และเจาหนาที่ฝายปฏิบัติการของประเทศ
ผูนําเขาไดตรวจสอบจนเปนท่ีพอใจวาการนําเขานั้นมิไดมีวัตถุประสงคเพ่ือการพาณิชย 
    (2)  ในอนุญาตสงออก เจาหนาท่ีฝายวิทยาการของประเทศผูสงออกมีความเห็นวา
การสงออกนั้นจะไมเปนอันตรายตอความอยูรอดของชนิดพันธุ ท่ีสงออก และเจาหนาท่ีฝาย
ปฏิบัติการของประเทศผูสงออกไดตรวจสอบจนเปนท่ีพอใจวา การไดมาซ่ึงตัวอยางพันธุดังกลาวไม
ขัดตอกฎหมายวาดวยการคุมครองพันธุสัตวและพันธุพืชของประเทศนั้นการเตรยีมการและการขนสง
ตัวอยางพันธุท่ีมีชีวิตตองดําเนินการเปนอยางดีเพ่ือลดความเสี่ยงตอการบาดเจ็บ ภยันตรายตอ
สุขภาพหรือการทารุณกรรมท่ีอาจเกิดข้ึน รวมถึงตองแนใจไดวามีการออกใบอนุญาตใหนําเขาสําหรับ
ชนิดพันธุดังกลาวแลว16 
   ข. ชนิดพันธุตามบัญชีแนบทายหมายเลข 2 ตองมีใบอนุญาตจากประเทศสงออก
เปนหลัก และมีเง่ือนไขในการออกใบอนุญาตเชนเดียวกับชนิดพันธุตามบัญชีแนบทายหมายเลข 1 
ยกเวนเรื่องใบอนุญาตนําเขาท่ีไมจําเปนตองมี นอกจากนี้ชนิดพันธุตามบัญชีแนบทายหมายเลข 2   
ยังสามารถทําเปนการคาเชิงพาณิชยได แตในขณะเดียวกันเจาหนาท่ีฝายวิทยาการก็อาจใหความเห็น
ในการจํากัดปริมาณการสงออกเพ่ือรักษาจํานวนของชนิดพันธุนั้นๆ ใหอยูในระดับท่ีสอดคลองกับ
ระบบนิเวศเม่ือปรากฏวาอาจถึงขนาดท่ีตองเพ่ิมชนิดพันธุนั้นในบัญชีแนบทายหมายเลข 117 
                                                 

16CITES Article III [Online], available URL: https://www.cites.org/eng/disc/text.php#III, 
2018 (June, 20).  

17CITES, Article IV [Online], available URL: https://www.cites.org/eng/disc/text.php#III, 
2018 (June, 20).  
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   ค. ชนิดพันธุตามบัญชีแนบทายหมายเลข 3 ตองมีใบอนุญาตจากประเทศสงออก
และในการนําเขาตองมีใบรับรองท่ีแสดงแหลงท่ีมาของสัตวปานั้นดวย18 
   นอกเหนือจากมาตรการในการออกใบอนุญาตขางตน อนุสัญญา CITES ยังไดกําหนด
มาตรการอ่ืนใหประเทศภาคีสมาชิกตองปฏิบัติตามในการควบคุมการลักลอบคาสัตวปาโดยมิชอบ
ดวยกฎหมาย เชน การกําหนดบทลงโทษกรณีฝาฝนหรือการริบหรือสงกลับซ่ึงตัวอยางชนิดพันธุท่ีมี
การคาโดยมิชอบดวยกฎหมาย รวมถึงการควบคุมดูแลการขนสงใหเปนอันตรายกับชนิดพันธุใหนอย
ท่ีสุดดวย19 
 
 3.2  อนุสัญญาสหประชาชาติเพ่ือตอตานอาชญากรรมขามชาติท่ีจัดตั้งในลักษณะองคกร 
(United Nations Convention against Transnational Organized Crime: UNTOC) 
  ในระหวางการประชุม CoP16 International Consortium on Combating Wildlife 
Crime (ICCWC)20  ไดจัดใหมีการประชุมรัฐมนตรีหรือตัวแทนระดับสูงของประเทศสมาชิกข้ึน ซ่ึงใน
การประชุมครั้งนี้ประเทศสมาชิกเห็นพองกันวาปญหาการลักลอบลาและคาสัตวปามีลักษณะเปน
อาชญากรรมขามชาติ จึงตองนํามาตรการในการปราบปรามอาชญากรรมขามชาติมาใชในการแกไข
ปญหา21 โดยการนําหลักการท่ีปรากฏใน UNTOC ท่ีเปนขอตกลงระหวางประเทศและมีวัตถุประสงค

                                                 
18CITES, Article V [Online], available URL: https://www.cites.org/eng/disc/text.php#III, 

2018 (June, 20).  
19CITES, Article VIII [Online], available URL: https://www.cites.org/eng/disc/text.php#III, 

2018 (June, 20).  
20ICCWC เปนหนวยงานท่ีเกิดข้ึนจากการประสานความรวมมือตามบันทึกขอตกลงฉบับลงวันท่ี 23 พฤศจิกายน 

2010 ขององคกรระหวางประเทศ 5 แหง ประกอบดวย สํานักงานเลขาธิการอนุสัญญาวาดวยการคาระหวางประเทศ
ซ่ึงชนิดสัตวปาและพืชปาท่ีใกลสูญพันธุ (CITES) องคกรตํารวจอาชญากรรมระหวางประเทศ (INTERPOL) สํานักงาน
ปองกันยาเสพติดและปราบปรามอาชญากรรมแหงสหประชาชาติ (UN Office on Drugs and Crime: UNODC) 
ธนาคารโลก (World Bank) และองคการศุลกากรโลก (The World Customs Organization) โดยมีวัตถุประสงค
ในการประสานความรวมมือเพ่ือสนับสนุนหนวยงานท่ีเก่ียวของกับการบังคับใชกฎหมายดานสัตวปา เสริมสราง
ความเขมแข็งในระบบกระบวนการยุติธรรม และสงเสริมการมีเครือขายในการปองกันและปราบปรามอาชญากรรม
ตอสัตวปาท้ังในระดับประเทศ ภูมิภาค และระหวางประเทศ ([Online], available URL: https://cites. 
org/eng/prog/iccwc.php, 2018 (June, 20). 

21Chair’s Summary of Roundtable on Combating Transnational Organized Wildlife and 
Forest Crime for Ministers and High-Level Representatives [Online], available URL:  https://www. 
cites.org/sites/default/files/eng/cop/16/inf/E-CoP16i-54.pdf, 2018 (June, 20). 
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เก่ียวของกับการตอตานอาชญากรรมขามชาติมาใชบังคับกับประเทศสมาชิกท่ีมีท้ังหมด 190 ประเทศ22

รวมกับมาตรการควบคุมการคาสัตวปาตามท่ีปรากฏในอนุสัญญา CITES 
  3.2.1 ความหมายขององคกรอาชญากรรมขามชาติ 
   อนุสัญญา UNTOC ไดอธิบายความหมายขององคกรอาชญากรรมไววาเปนกลุมท่ี
จัดต้ังข้ึนโดยบุคคลสามคนหรือมากกวานั้น มีการดํารงอยูในชวงระยะเวลาหนึ่ง และมีเปาหมายใน
การกระทําความผิดท่ีเปนอาชญากรรมรายแรงตามท่ีอนุสัญญาฯ กําหนด เพ่ือใหไดมาซ่ึงผลประโยชน
ทางการเงินหรือผลประโยชนอ่ืนใดไมวาโดยทางตรงหรือทางออม23 สวนการกระทําความผิดท่ีเปน
อาชญากรรมรายแรง หมายความถึง การกระทําท่ีเปนความผิดและอาจถูกลงโทษโดยการจํากัด
เสรีภาพข้ันสูงสุดเปนเวลาอยางนอย 4 ป หรือรายแรงกวานั้น24 ท้ังนี้ในการกระทําความผิดโดยองคกร
อาชญากรรมตองมีลักษณะเปนการกระทําความผิดขามชาติ ซ่ึงเปน 
   (1)  ความผิดท่ีกระทําในรัฐมากกวาหนึ่งรัฐ 
   (2) ความผิดท่ีกระทําในรัฐหนึ่ง แตมีการเตรียมการ วางแผน สั่งการ หรือควบคุม
การกระทําความผิดในอีกรัฐหนึ่ง 
   (3) ความผิดท่ีกระทําในรัฐหนึ่งแตเก่ียวของกับองคกรอาชญากรรมท่ีมีการกระทํา
ความผิดทางอาญามากกวาหนึ่งรัฐ หรือ 
   (4)  ความผิดท่ีกระทําในรัฐหนึ่งแตมีผลของการกระทําท่ีสําคัญเกิดข้ึนในอีกรัฐหนึ่ง25 
  3.2.2 มาตรการลงโทษผูกระทําความผิดฐานเปนองคกรอาชญากรรมขามชาติ 
   อนุสัญญา UNTOC กําหนดใหประเทศภาคีสมาชิกตองนํามาตรการทางอาญามาใช
ในการลงโทษผูกระทําความผิดท่ีมีเจตนากระทําความผิดในลักษณะเปนองคกรอาชญากรรมขามชาติ
โดยตองบัญญัติกฎหมายภายในใหสอดคลองกับหลักการของอนุสัญญา UNTOC ท้ังในสวนของประเภท
ของอาชญากรรมท่ีรายแรง และลักษณะเฉพาะของการกระทําความผิดท่ีเปนองคกรอาชญากรรม
ขามชาติ ในกรณีดังตอไปนี้ 

                                                 
22UNTOC [Online], available URL: https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND 

&mtdsg_no =XVIII-12&chapter=18&lang=en, 2018 (June, 20). 
23UNTOC, Article 2 (a) [Online], available URL: https://www.unodc.org/documents/treaties/ 

UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-e.pdf, 2018 (June, 20). 
24UNTOC, Article 2 (b)0. 
25UNTOC, Article 30.  
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   (1)  มีการตกลงกระทําความผิดรวมกับบุคคลอ่ืนในอาชญากรรมท่ีรายแรง เพ่ือให
ไดมาซ่ึงผลประโยชนทางการเงินหรือผลประโยชนอ่ืนใดไมวาโดยทางตรงหรือทางออม และเปนการ
กระทําท่ีมีความเก่ียวของกับอาชญากรรมขามชาติ 
   (2) มีการกระทําการโดยบุคคลท่ีรูถึงวัตถุประสงคในการดําเนินการ หรือรูถึงเจตนา
ในการกระทําความผิดท่ีเก่ียวของกับองคกรอาชญากรรมขามชาติ หรือมีการจัดการ สั่งการ ชวยเหลือ 
ยุยง อํานวยความสะดวก หรือใหคําปรึกษาในการกระทําความผิดท่ีเก่ียวของกับองคกรอาชญากรรม
ขามชาติ26 
  3.2.3 การลักลอบคาสัตวปากับอาชญากรรมขามชาติ 
   การลักลอบคาสัตวปาเปนอาชญากรรมขามชาติท่ีมีอัตราการกระทําความผิดท่ี
เติบโตเร็วมากและมีมูลคากวาพันลานเหรียญสหรัฐในทั่วโลก และเปนการกระทําที่เกี่ยวของกับ   
การเคลื่อนยายชนิดพันธุสัตวปาขามพรมแดนโดยขัดกับบทบัญญัติของกฎหมายท้ังท่ีเปนกฎหมาย
ภายในประเทศและกฎหมายระหวางประเทศ ซ่ึงสอดคลองกับคํานิยามของอาชญากรรมขามชาติท่ี
ระบุไวในอนุสัญญา UNTOC แตเม่ือเนื้อหาของอนุสัญญาไมไดมีการระบุถึงฐานความผิดท่ีถือเปนการ
กระทําท่ีเก่ียวเนื่องกับอาชญากรรมขามชาติไวอยางชัดเจนจึงเปนหนาท่ีของประเทศสมาชิกท่ีจะตอง
พิจารณากําหนดโดยคํานึงถึงความรายแรงของการกระทําความผิด อยางไรก็ดี จากรายงานของเลขาธิการ
สหประชาชาติท่ีไดนําเสนอตอ UN Commission on Crime Prevention and Criminal Justice 
ไดกลาวถึงกระบวนการลักลอบคาสัตวปาท่ีมีลักษณะของการกระทําความผิดเก่ียวโยงกับองคกร
อาชญากรรมขามชาติ จึงตองนํามาตรการลงโทษผูกระทําความผิดฐานเปนองคกรอาชญากรรมขาม
ชาติมาใชบังคับกับปญหาการลักลอบคาสัตวปาดวย เพราะเปนความผิดท่ีมีการกระทําดังตอไปนี้ 
   (1) มีการใหสินบนและการกระทําทุจริตตอหนาท่ีเพ่ือจะใหไดรับการชวยเหลือใน
การขนสงสัตวปา 
   (2) มีการขนสงผานเสนทาง วิธีการ และการสนับสนุนท่ีมีการเตรียมการไวอยางดี  
   (3) มีการใชความรุนแรงเพ่ือทําใหภารกิจสําเร็จไมวาจะเปนการกระทําตอฝายตรงขาม
หรือเจาพนักงานของรัฐ 
   (4) มีการใชวิธีการท่ีเชี่ยวชาญเพ่ือปกปด หรือหลีกเลี่ยงการตรวจสอบโดยใชเอกสาร
ปลอม 
   (5) มีการขนสงสัตวปารวมกับสิ่งของท่ีผิดกฎหมายอ่ืนๆ 
   (6) มีการฟอกเงินท่ีไดจากการลักลอบคาสัตวปา 

                                                 
26UNTOC, Article 50.  
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   (7) มีการจัดต้ังบริษัทท่ีถูกตองตามกฎหมายข้ึนมาเปนฉากบังหนาการกระทํา
ความผิด27 
  3.2.4 มาตรการในการประสานความรวมมือระหวางรัฐ 
   ในการปราบปรามอาชญากรรมขามชาติจําเปนตองมีการประสานความรวมมือ
ระหวางประเทศ เพราะลักษณะของการกระทําความผิดเปนการกระทําท่ีเปนความผิดเกิดข้ึน
ตอเนื่องกันในหลายประเทศและอนุสัญญา UNTOC ไดมีการกําหนดมาตรการประสานความรวมมือ
ระหวางประเทศสมาชิกไวหลายดาน เชน การริบทรัพยสิน28 การสงผูรายขามแดน29 ขอตกลงวาดวย
ความรวมมือระหวางประเทศ30 การสืบสวนรวมกัน31รวมถึงการประสานความรวมมือระหวาง
หนวยงานบังคับใชกฎหมาย32 ซ่ึงในการประสานความรวมมือเหลานี้จะเปนมาตรการท่ีกําหนดให
ประเทศสมาชิกตองรวมมือกันท้ังในการแบงปนขอมูล การใหความชวยเหลือในการสืบสวนหา
หลักฐานท่ีเก่ียวของกับการกระทําความผิด การนําตัวผูกระทําความผิดมารับโทษ และการดําเนิน
กระบวนพิจารณาในชั้นศาล โดยเปนการประสานความรวมมือระหวางหนวยงานของรัฐในรูปแบบ
ของความตกลงทวิภาคี พหุภาคี หรือจากการเปนประเทศสมาชิกของอนุสัญญา UNTOC ซ่ึงประเทศ
สมาชิกตองสงเสริมใหมีความรวมมือระหวางหนวยงานบังคับใชกฎหมายผานชองทางตามขอตกลง
หรือองคกรระหวางประเทศ หรือองคกรในภูมิภาค เพ่ือตอบโตการกระทําความผิดฐานเปนองคกร
อาชญากรรมขามชาติท่ีมีการใชเทคโนโลยีท่ีทันสมัยในการกระทําความผิด 
   ท้ังนี้ในการประสานความรวมมือเพ่ือปราบปรามการกระทําความผิดขอบทท่ี 27 
กําหนดใหประเทศสมาชิกตองใชมาตรการท่ีเหมาะสม เชน การสงเสริมใหมีชองทางการแลกเปลี่ยน
ขอมูลท่ีเก่ียวของกับอาชญากรรมขามชาติหรืออาชญากรรมอ่ืนอยางรวดเร็วและปลอดภัย การให
ความรวมมือกับประเทศสมาชิกในการสอบสวนการกระทําความผิด เชน การเขาถึงขอมูลเก่ียวกับ 
อัตลักษณบุคคล ถ่ินท่ีอยู เสนทางการเคลื่อนไหวของทรัพยสินท่ีไดมาจากการกระทําความผิด หรือ

                                                 
27UN Secretary General, Illicit trafficking in protected species of wild flora and fauna and 

illicit access to genetic resources – Report of the Secretary General, 12th Session of the ECOSOC 
Commission on Crime Prevention and Criminal Justice, Vienna, 13-22 May 2003, para. 29,   [Online], available 
URL: https://www.unodc.org/pdf/crime/commissions/12_commission/8e.pdf, 2018 (June, 20). 

28UNTOC, Article 13. 
29UNTOC, Article 16. 
30UNTOC, Article 18. 
31UNTOC, Article 19. 
32UNTOC, Article 27. 
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วัตถุท่ีมุงหมายวาจะใชเพ่ือกระทําความผิด การจัดใหมีสิ่งจําเปนเพ่ือวัตถุประสงคในการวิเคราะหหรือ
สืบสวน การแลกเปลี่ยนหรือแบงปนความรูระหวางบุคลากรหรือผูเชี่ยวชาญกับหนวยงานของรัฐอ่ืน 
การแลกเปลี่ยนขอมูลเก่ียวกับวิธีการท่ีใชในการกระทําความผิดขององคกรอาชญากรรมขามชาติ เชน 
เสนทาง การขนสง หรือการสําแดงขอมูลอันเปนเท็จหรือการแบงปนขอมูลหรือประสานความรวมมือ
ท่ีไดมาจากการขาว ซ่ึงเปนมาตรการในการประสานความรวมมือท่ีนํามาใชในการปราบปรามการ
ลักลอบคาสัตวปาได เพราะจะทําใหสามารถเขาถึงขอมูลท่ีสําคัญเพ่ือใชในการจับกุมผูกระทําความผิดมา
ลงโทษ 
 
4. มาตรการทางกฎหมายภายในประเทศ 
 
 4.1 พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2562 
  จากการท่ีประเทศไทยเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญา CITES จึงมีพันธกรณีตามกฎหมาย
ระหวางประเทศในการท่ีจะตองบัญญัติกฎหมายท่ีใชบังคับภายในประเทศใหสอดคลองกับอนุสัญญา 
ทําใหมีการประกาศใชพระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2535 ท่ีมีสาระสําคัญในการควบคุม
การคาดวยวิธีการออกใบอนุญาตข้ึน อยางไรก็ดี เม่ือบทบัญญัติดังกลาวมีการบังคับใชเปนระยะเวลานาน
แตมีมาตรการทางกฎหมายท่ีไมเหมาะสมเพียงพอท่ีจะใหความคุมครองสัตวปาในปจจุบันท้ังในสวน
ของการสงวน อนุรักษ คุมครองดูแลรักษา ฟนฟูสัตวปาและถ่ินท่ีอยูอาศัย รวมท้ังพันธกรณีระหวาง
ประเทศท่ีไทยจําเปนตองปฏิบัติตาม ทําใหตองมีการประกาศใชพระราชบัญญัติสงวนและคุมครอง
สัตวปา พ.ศ.2562 ข้ึน33 โดยมีสาระสําคัญในการใหความคุมครองสัตวปาสงวน34 สัตวปาคุมครอง35 
สัตวปาควบคุม36 รวมถึงซากสัตวปา37 และผลิตภัณฑจากสัตวปา38 เหลานั้นดวยรวมถึงมาตรการทาง

                                                 
33พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2562 มีผลใชบังคับเมื่อพนกําหนด 180 วันนับแตวันท่ี 

29 พฤษภาคม 2562 ซึ่งเปนวันท่ีประกาศในราชกิจจานุเบกษา. 
34พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ. 2562, มาตรา 4 กําหนดให “สัตวปาสงวน” หมายความวา 

สัตวปาหายากหรือสัตวปาท่ีใกลสูญพันธุจําเปนตองสงวนและอนุรักษไวอยางเขมงวด.  
35พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ. 2562, มาตรา 4 กําหนดให “สัตวปาคุมครอง” หมายความวา 

สัตวปาท่ีมีความสําคัญตอระบบนิเวศ หรือจํานวนประชากรของสัตวปาชนิดน้ันมีแนวโนมลดลง อันอาจสงผลกระทบ  
ตอระบบนิเวศ. 

36พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2562, มาตรา 4 กําหนดให “สัตวปาควบคุม”  หมายความวา  
สัตวปาท่ีไดรับความคุมครองตามอนุสัญญาวาดวยการคาระหวางประเทศซ่ึงชนิดสัตวปาและพืชปาท่ีใกลสูญพันธุ 
และสัตวปาอ่ืนท่ีตองมีมาตรการควบคุมท่ีเหมาะสม. 
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กฎหมายท่ีเก่ียวของในการควบคุมการคาสัตวปาท้ังในภายในประเทศ และตางประเทศผานการ
นําเขา สงออก และนําผานซ่ึงสัตวปา 
  4.1.1 ประเภทของกิจกรรมตามมาตรการควบคุมการคาสัตวปา 
   ในการควบคุมกิจกรรมท่ีเก่ียวของกับการคาสัตวปา พระราชบัญญัติสงวนและ
คุมครองสัตวปาฯ ไดกําหนดมาตรการในการควบคุมไว 4 กรณี ดังนี้ 
   1) การคาสัตวปา หมายความถึง ซ้ือ ขาย แลกเปลี่ยน จําหนาย จาย แจก หรือ
โอนกรรมสิทธิ์ ท้ังนี้เพ่ือประโยชนในทางการคา และใหหมายความรวมถึงมีหรือแสดงไวซ่ึงสัตวปา 
ซากสัตวปา หรือผลิตภัณฑจากซากสัตวปาเพ่ือการคา การประกาศหรือโฆษณาหรือนําเสนอทางสื่อ
โทรทัศน วิทยุ สิ่งพิมพระบบเทคโนโลยีสารสนเทศ หรือสื่อใดๆ เพ่ือการคาดวย 
   2) การนําเขา หมายความถึง นําหรือสั่งเขามาในราชอาณาจักร และให
หมายความรวมถึงนําเขามาในราชอาณาจักรซ่ึงสัตวปา ซากสัตวปา หรือผลิตภัณฑจากซากสัตวปาท่ี
เคยสงออกไปนอกราชอาณาจักร 
   3) การสงออก หมายความถึง นําหรือสงออกไปนอกราชอาณาจักร และให
หมายความรวมถึงนําหรือสงออกไปนอกราชอาณาจักรซ่ึงสัตวปา ซากสัตวปา หรือผลิตภัณฑจากซาก
สัตวปาท่ีเคยนําเขามาในราชอาณาจักรแลว 
   4) การนําผาน หมายความถึง การผานแดนและการถายลําตามกฎหมายวาดวย
ศุลกากร 
   มาตรการนําเขา สงออก และนําผานเปนมาตรการท่ีนํามาใชในการท่ีควบคุม
การคาสัตวปาขามพรมแดน และเปนมาตรการท่ีกําหนดข้ึนมาใหสอดคลองกับอนุสัญญา CITES     
ท่ีกําหนดใหประเทศสมาชิกตองมีกฎหมายควบคุมการคาสัตวปา แตในสวนของอนุสัญญา CITES ไดมี
การกําหนดคําเฉพาะในการสงกลับออกไปซ่ึงชนิดพันธุสัตวปาท่ีตองมีใบรับรองการนําเขากอนท่ีจะได 

                                                                                                                                          
37พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2562, มาตรา 4 กําหนดให “ซากสัตวปา” หมายความวา 

รางกาย หรือสวนของรางของสัตวปาท่ีตายแลวหรือเน้ือของสัตวปา ไมวาจะไดปง ตม รม ยาง ตากแหง หมัก ดอง 
หรือทําอยางอ่ืนเพ่ือไมใหเนาเปอย และไมวาจะชําแหละ แยกออก หรืออยูในรางของสัตวปาน้ัน และใหหมายความ
รวมถึงเขา หนัง กระดูกกะโหลก ฟน งา ขนาย นอ ขน เกล็ด เล็บ กระดอง เปลือก เลือด นํ้าเหลือง นํ้าเช้ือ หรือ
สวนตางๆ ของสัตวปาท่ีแยกออกจากรางของสัตวปาไมวาจะยังมีชีวิตหรือตายแลว. 

38พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2562, มาตรา 4 กําหนดให “ผลิตภัณฑจากซากสัตวปา”ให
หมายความรวมถึงอนุพันธหรือสิ่งอ่ืนใดท่ีไดมาจากสัตวปาหรือซากของสัตวปาท่ีตรวจสอบหรือจําแนกไดโดยเอกสาร
กํากับบรรจุภัณฑ เครื่องหมาย ฉลาก หรืออ่ืนๆ วาเปนของสัตวปาชนิดน้ันๆ ท้ังน้ี ตามท่ีรัฐมนตรีประกาศกําหนด. 
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รับอนุญาตใหสงกลับออกไป (Re-export) ดวย39 ถึงแมวาพระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปาฯ
จะไมไดมีการบัญญัติคํานี้ไวเปนการเฉพาะ แตเม่ือพิจารณาจากคํานิยามท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติท่ีให
ความหมายของคําวาการสงออกไวใหครอบคลุมถึงการสงออกสัตวปาท่ีเคยนําเขามาในราชอาณาจักร
ดวยจึงเปนท่ีการใหคํานิยามท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติในอนุสัญญา CITES แลว 
  4.1.2 มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการคาสัตวปา 
   1) มาตรการควบคุมการคาสัตวปา 
    พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปาฯ มาตรา 29 ไดกําหนดหามมิใหมี
การคาสัตวปาสงวน สัตวปาคุมครอง ซากสัตวปาหรือผลิตภัณฑจากซากสัตวปาดังกลาว แตในกรณี
ของสัตวปาคุมครองท่ีเพาะพันธุไดเพราะมีศักยภาพในการใชประโยชนในทางเศรษฐกิจ หรือสัตวปา
ควบคุมตามประกาศรัฐมนตรี จะมีการคาไดเฉพาะชนิดท่ีรัฐมนตรีประกาศกําหนดเทานั้นและตอง
ไดรับใบอนุญาตจากอธิบดีกรมอุทยานแหงชาติ สัตวปา และพันธุพืช และหากเปนผูไดรับใบอนุญาต
ดําเนินกิจการเพาะพันธุสัตวปาอยูแลวก็ไมจําเปนตองขออนุญาตคาสัตวปานั้นอีก40 
   2) มาตรการควบคุมการนําเขา สงออก นําผานและนําเคลื่อนท่ีซึ่งสัตวปา 
    พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปาฯ กําหนดมาตรการควบคุมการ
นําเขา สงออก นําผาน และนําเคลื่อนท่ีซ่ึงสัตวปา ซาก หรือผลิตภัณฑท่ีทําจากซากของสัตวปาไว 
ดังนี้ 
    (1) กรณีสัตวปาสงวน ซากหรือผลิตภัณฑท่ีทําจากซากของสัตวปาสงวน 
     ก.  ในการนําเขาหรือสงออก มาตรา 22 วรรคหนึ่ง กําหนดหามมิใหนําเขา
หรือสงออกซ่ึงสัตวปาสงวน ซากหรือผลิตภัณฑท่ีทําจากซากของสัตวปาสงวน เวนแตจะไดรับอนุญาต 
ซ่ึงการอนุญาตจะทําไดเฉพาะกรณีท่ีเปนการทําเพ่ือกิจการสวนสัตวของผูรับใบอนุญาตจัดต้ังและ
ประกอบกิจการสวนสัตว หรือสวนสัตวท่ีหนวยงานของรัฐจัดต้ังข้ึนตามหนาที่ 
     ข. ในการนําผาน มาตรา 25 วรรคหนึ่ง กําหนดใหผูจะนําผานตองแจง
ตอพนักงานเจาหนาท่ีประจําดานตรวจสัตวปา 
    (2) กรณีสัตวปาคุมครองซากหรือผลิตภัณฑท่ีทําจากซากของสัตวปาคุมครอง 
     ก. ในการนําเขาหรือสงออก มาตรา 23 วรรคหนึ่ง กําหนดใหการนําเขา
หรือสงออกสัตวปาคุมครองหรือสัตวปาคุมครองท่ีเพาะพันธุได ซากหรือผลิตภัณฑท่ีทําจากซากของ
สัตวปาดังกลาว ตองไดรับอนุญาตและการอนุญาตในกรณีของสัตวปาคุมครอง หรือซากสัตวปานั้น
จะทําไดเฉพาะกรณีท่ีเปนการทําเพ่ือกิจการสวนสัตวของผูรับใบอนุญาตจัดต้ังและประกอบกิจการ

                                                 
39CITES, Article 3.4, 4.5 และ 5.4. 
40พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2562, มาตรา 30. 
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สวนสัตว หรือสวนสัตวท่ีหนวยงานของรัฐจัดต้ังข้ึนตามหนาท่ี แตถาเปนการนําเขาหรือสงออกซ่ึงซาก
สัตวปาคุมครอง และผลิตภัณฑจากซากสัตวปาดังกลาว เพ่ือใชสอยสวนตัวตามชนิด ประเภท และ
จํานวนตามท่ีมีประกาศกําหนด ก็ไมจําเปนตองไดรับใบอนุญาต 
     ข. ในการนําผาน มาตรา 25 วรรคหนึ่ง กําหนดใหผูจะนําผานตองแจง
ตอพนักงานเจาหนาท่ีประจําดานตรวจสัตวปา 
    (3) กรณีสัตวปาควบคุมซากหรือผลิตภัณฑท่ีทําจากซากของสัตวปาควบคุม 
     ก. ในการนําเขาหรือสงออก มาตรา 23 วรรคหนึ่ง กําหนดใหการนําเขา
หรือสงออกสัตวปาควบคุมซากหรือผลิตภัณฑท่ีทําจากซากของสัตวปาดังกลาว ตองไดรับอนุญาตแต
ถาเปนการนําเขาหรือสงออกซ่ึงซากสัตวปาควบคุม และผลิตภัณฑจากซากสัตวปาดังกลาว เพ่ือใช
สอยสวนตัวตามชนิด ประเภท และจํานวนตามท่ีมีประกาศกําหนด ก็ไมจําเปนตองไดรับใบอนุญาต 
     ข. ในการนําผาน มาตรา 25 วรรคหนึ่ง กําหนดใหผูจะนําผานตองแจง
ตอพนักงานเจาหนาท่ีประจําดานตรวจสัตวปา 
    (4) กรณีสัตวปาประเภทอ่ืนท่ีมิใชสัตวปาสงวน สัตวปาคุมครองและสัตวปา
ควบคุม 
     ก. ในการสงออก มาตรา 24 วรรคหนึ่ง กําหนดใหตองมีใบรับรองการ
สงออกตามความตองการของประเทศปลายทาง  
     ข. ผูนําเขาหรือผูสงออกผูใดประสงคจะไดใบรับรองการนําเขาหรือ
สงออกซ่ึงสัตวปา ซากสัตวปา หรือผลิตภัณฑจากซากสัตวปาดังกลาว อาจยื่นคําขอรับใบรับรองการ
นําเขาหรือสงออกตอพนักงานเจาหนาท่ีได 
  4.1.3 บทกําหนดโทษจากการลักลอบคาสัตวปา  
   พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปาฯ ไดมีบทกําหนดโทษกรณีความผิดท่ี
เก่ียวกับการคาสัตวปาไวท้ังในการหามการคาสัตวปาสงวนหรือสัตวปาคุมครอง หามการนําเขาหรือ
สงออกสัตวปาสงวน สัตวปาคุมครอง หรือสัตวปาควบคุมโดยมิไดรับอนุญาต ดังนี้ 
   1)  การคาสัตวปาคุมครองโดยไมไดรับอนุญาต มีโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับ
ไมเกิน 1,000,000 บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ หรือการคาสัตวปาสงวนโดยไมไดรับอนุญาต มีโทษจําคุก
ต้ังแตสามปถึงสิบหาป หรือปรับต้ังแต 300,000 บาท ถึง 1,500,000 บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ41 

                                                 
41พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ. 2562, มาตรา 89. 
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   2) การนําเขา หรือสงออกซ่ึงสัตวปาสงวน ซาก หรือผลิตภัณฑท่ีไดจากสัตวปา
สงวน โดยไมไดรับอนุญาต มีโทษจําคุกต้ังแตสามปถึงสิบหาป หรือปรับต้ังแต 300,000 บาทถึง 
1,500,000 บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ42 
   3) การนําเขา หรือสงออกซ่ึงสัตวปาคุมครอง สัตวปาคุมครองท่ีเพาะพันธุได 
สัตวปาควบคุม ซาก หรือผลิตภัณฑท่ีไดจากสัตวปาดังกลาว โดยไมไดรับอนุญาต มีโทษจําคุกไมเกิน
สิบป หรือปรับไมเกิน 1,000,000 บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ43 
   4) การนําผานซ่ึงสัตวปาสงวน สัตวปาคุมครอง สัตวปาคุมครองท่ีเพาะพันธุได 
สัตวปาควบคุม ซาก หรือผลิตภัณฑท่ีไดจากสัตวปาดังกลาว โดยไมแจงตอพนักงานเจาหนาท่ีประจํา
ดานตรวจสัตวปา มีโทษจําคุกไมเกินสี่ป หรือปรับไมเกิน 400,000 บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ44 
   จากมาตรการในการควบคุมการคา การนําเขา การสงออก และการนําผานสัตว
ปาสงวน สัตวปาคุมครอง หรือสัตวปาควบคุม เปนมาตรการท่ีกําหนดใหสอดคลองกับอนุสัญญา 
CITES ท่ีมีวัตถุประสงคในการอนุรักษชนิดพันธุสัตวปาโดยกําหนดใหการคาสัตวปาท่ีกลาวถึงขางตน
ตองไดรับอนุญาตเพ่ือใหหนวยงานท่ีเก่ียวของมีขอมูลของจํานวนสัตวปาและสามารถตรวจสอบวา
จํานวนประชากรของสัตวปาชนิดนั้นในธรรมชาติเหลือมากนอยเพียงใดและถาจําเปนตองควบคุม
เพราะเห็นวาสัตวปาเหลานั้นกําลังถูกคุกคามหรือลดจํานวนลงจนอาจใกลจะสูญพันธุก็สามารถไม
อนุญาตใหมีการคาสัตวปาชนิดนั้นเพ่ือรักษาจํานวนประชากรก็ได และเม่ือมีการฝาฝนควรมี
บทลงโทษท่ีเหมาะสม ซ่ึงในพระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2562 มีการแกไข       
บทกําหนดโทษใหผูกระทําตองรับโทษในอัตราท่ีสูงกวาฉบับป พ.ศ.2535 แตหากพิจารณาถึงสถานะ
ของสัตวปาบางประเภทท่ีอยูในสภาวะใกลจะสูญพันธุแตความตองการในการใชประโยชนจากสัตวปา
เหลานั้นยังมีอยู การกําหนดบทลงโทษท่ีเหมาะสมกับความรายแรงของการกระทําจะทําใหกฎหมาย
มีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน เชน การทําใหผูกระทําความผิดสูญเสียทรัพยสินและไมไดประโยชนใดๆ 
จากการกระทําความผิดจะเปนอีกชองทางหนึ่งในการปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาได โดย
คํานึงถึงมูลคาท่ีแทจริงของสัตวปานั้นท่ีเปนราคาท่ีผูซ้ือยอมท่ีจะจายใหผูขายเพราะเปนราคาท่ีผูขาย
ไดประโยชนจากสัตวปานั้นโดยตรง การกําหนดโทษปรับในการลักลอบคานอแรดจึงตองมีคาปรับสูง
กวาการลักลอบคางาชาง และไมควรจํากัดจํานวนเงินคาปรับข้ันสูงไว เพราะตองดูราคาท่ีแทจริง
ประกอบกับความสามารถในการชําระคาปรับท่ีศาลตองใชดุลพินิจในการกําหนดโทษเพ่ือปราบปราม
การลักลอบคาสัตวปาอยางจริงจัง 

                                                 
42พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ. 2562, มาตรา 89 วรรคสอง. 
43พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ. 2562, มาตรา 93. 
44พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ. 2562, มาตรา 94. 
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   นอกจากการลงโทษทางอาญาแลว พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปาฯ 
มาตรา 81 (4) ยังใหอํานาจพนักงานเจาหนาท่ีในการยึดหรืออายัดสัตวปา ซากสัตวปา ผลิตภัณฑจาก
ซากสัตวปาท่ีมีการนําเขา สงออก หรือนําผานโดยไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้เพ่ือประโยชนใน
การตรวจสอบหรือดําเนินคดีได และใหพนักงานเจาหนาท่ีมีหนาท่ีชวยเหลือ ดูแล รักษา จําหนาย 
ปลอยสูธรรมชาติ สงคืนถ่ินกําเนิด โอน ทําลาย เอาไวใชในราชการ หรือจัดการอยางหนึ่งอยางใดแก
สัตวปาท่ียึดนั้นก็ไดตามมาตรา 86 สวนในกรณีของซากสัตวปาหรือผลิตภัณฑจากซากสัตวปาท่ีไดมา
จากการกระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ มาตรา 109 กําหนดใหศาลมีอํานาจสั่งริบซากสัตวปา
หรือผลิตภัณฑจากซากสัตวปานั้นโดยไมตองคํานึงวาเปนของผูกระทําความผิดและมีผูถูกลงโทษตาม     
คําพิพากษาของศาลหรือไม และเม่ือมีการริบแลวจะมีผลตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 35 
กลาวคือ เม่ือศาลมีคําพิพากษาสั่งใหริบทรัพยสินท่ีไดมาจากการกระทําความผิดใหทรัพยสินนั้นตก
เปนของแผนดิน  
 
 4.2  พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรม     
ขามชาติ พ.ศ.2556 
  พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ
เปนกฎหมายอีกฉบับหนึ่งท่ีสามารถนํามาบังคับใชในการปองกันและปราบปรามการลักลอบคาสัตวปา
รวมกับพระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปาฯ ไดเพราะความผิดท่ีเก่ียวของกับการลักลอบคา
สัตวปาถือเปนความผิดตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกร
อาชญากรรมขามชาติมาตรา 3 ดวย เพราะเปนความผิดรายแรงท่ีเปนความผิดอาญาท่ีกฎหมาย
กําหนดโทษจําคุกข้ันสูงต้ังแตสี่ปข้ึนไปและในการกระทําความผิดฐานเปนองคกรอาชญากรรมมี
สาระสําคัญ ดังนี้ 
  4.2.1 ความหมายของการกระทําอันมีลักษณะเปนอาชญากรรมขามชาติ 
   พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขาม
ชาติฯ กําหนดใหองคกรอาชญากรรมขามชาติหมายความถึง คณะบุคคลต้ังแตสามคนข้ึนไปท่ีรวมกัน
กระทําการใดท่ีมีวัตถุประสงคเปนกระทําความผิดรายแรง เพ่ือใหไดมาซ่ึงผลประโยชนทางการเงิน 
ทรัพยสินหรือผลประโยชนทางวัตถุอยางอ่ืนไมวาโดยทางตรงหรือทางออม และมีการกระทําความผิด
ในลักษณะใดลักษณะหนึ่งดังตอไปนี้ คือ 
   (1) ความผิดท่ีกระทําในเขตแดนของรัฐมากกวาหนึ่งรัฐ 
   (2) ความผิดท่ีกระทําในรัฐหนึ่ง แตการตระเตรียม การวางแผน การสั่งการ การสนับสนุน 
หรือการควบคุมการกระทําความผิดไดกระทําในอีกรัฐหนึ่ง 
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   (3) ความผิดท่ีกระทําในรัฐหนึ่งแตเก่ียวของกับองคกรอาชญากรรมท่ีมีการกระทํา
ความผิดมากกวาหนึ่งรัฐ 
   (4) ความผิดท่ีกระทําในรัฐหนึ่ง แตผลของการกระทําท่ีสําคัญเกิดข้ึนในอีกรัฐหนึ่ง45 
   ท้ังนี้ กระบวนการลักลอบคาสัตวปาจะเริ่มเกิดข้ึนต้ังแตข้ันตอนการลาสัตวปา 
ครอบครองในระหวางรอการขนสง และขนสงสัตวปาไปยังผูซ้ือปลายทางซ่ึงข้ันตอนเหลานี้ไมได
เกิดข้ึนในรัฐใดรัฐหนึ่งเทานั้นแตอาจเกิดข้ึนไดหลายรัฐเม่ือมีการคาสัตวปาขามพรมแดน ทําใหเปน
การกระทําความผิดท่ีมีลักษณะเปนอาชญากรรมขามชาติ เชน การลักลอบนําเขาหรือสงออกสัตวปา
โดยไมมีการขออนุญาต หรือการสั่งการหรือสนับสนุนให มีการกระทําความผิดจากองคกร
อาชญากรรมขามชาติท่ีมีท่ีตั้งนอกรัฐท่ีพบการกระทําความผิด 
  4.2.2 ความผิดฐานมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ 
   พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติฯ
มาตรา 5 กําหนดใหบุคคลท่ีกระทําการดังตอไปนี้ ตองรับผิดฐานมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ 
   (1) เปนสมาชิกหรือเปนเครือขายดําเนินงานขององคกรอาชญากรรมขามชาติ 
   (2) สมคบกันต้ังแตสองคนข้ึนไปเพ่ือกระทําความผิดรายแรงอันเก่ียวของกับองคกร
อาชญากรรมขามชาติ 
   (3) มีสวนรวมกระทําการใดๆ ไมวาโดยทางตรงหรือทางออมในกิจกรรมหรือการ
ดําเนินการขององคกรอาชญากรรมขามชาติ โดยรูถึงวัตถุประสงคและการดําเนินกิจกรรม หรือโดยรูถึง
เจตนาท่ีจะกระทําความผิดรายแรงขององคกรอาชญากรรมขามชาติดังกลาว 
   (4) จัดการ สั่งการ ชวยเหลือ ยุยง อํานวยความสะดวก หรือใหคําปรึกษาในการ
กระทําความผิดรายแรงขององคกรอาชญากรรมขามชาติ โดยรูถึงวัตถุประสงคและการดําเนิน
กิจกรรม หรือโดยรูถึงเจตนาท่ีจะกระทําความผิดรายแรงขององคกรอาชญากรรมขามชาติดังกลาว 
   นอกจากนี้ บุคคลอ่ืนท่ีมีความเก่ียวของกับการกระทําความผิดขางตน อาจตองรับผิด
ตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติฯ เชนกัน 
โดยบุคคลท่ีอยูดวยในขณะกระทําความผิด หรือรวมประชุมแตไมไดคัดคานการกระทํา หรือเปน
หัวหนา ผูจัดการ และผูมีตําแหนงหนาท่ีในองคกรนั้น ตองรับผิดรวมกับผูท่ีลงมือกระทําความผิด46 
หรือหากความผิดนั้นกระทําข้ึนโดยบุคคลท่ีมีตําแหนงทางการเมือง หรือเปนพนักงานเจาหนาท่ี 

                                                 
45พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ.2556, 

มาตรา 3. 
46พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ.2556, 

มาตรา 7. 
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บุคคลนั้นตองรับโทษหนักข้ึน47 และใหผูกระทําความผิดตองรับโทษในราชอาณาจักรไมวาความผิด
นั้นจะไดกระทําในหรือนอกราชอาณาจักร48 
  4.2.3 มาตรการในการประสานความรวมมือระหวางหนวยงาน 
   พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติฯ 
กําหนดใหมีการประสานงานระหวางหนวยงานของรัฐท่ีเก่ียวของ เพราะในการปราบปรามองคกร
อาชญากรรมขามชาติจําเปนตองมีความรวมมือจากหนวยงานท่ีเก่ียวของท้ังในสวนของการแบงปน
ขอมูลขาวสาร การจับกุม และการลงโทษผูกระทําความผิด โดยมีวิธีการใหความรวมมือระหวาง
หนวยงานท่ีเก่ียวของออกเปนสองสวน คือ การทําขอตกลงระหวางหนวยงานในการประสานความ
รวมมือ และการขอความรวมมือในกรณีจําเปน 
   (1) ในการทําขอตกลงระหวางหนวยงานในการประสานความรวมมือ มาตรา 12 
กําหนดใหอัยการสูงสุด ผูบัญชาการตํารวจแหงชาติและหัวหนาหนวยงานของรัฐท่ีเก่ียวของอาจมีการ
ทําขอตกลงเก่ียวกับการปฏิบัติหนาท่ีในคดี ท้ังในสวนของวิธีปฏิบัติระหวางหนวยงานเก่ียวกับการ
ดําเนินคดีอาญา ขอบเขตความรับผิดชอบของพนักงานเจาหนาท่ีท่ีเก่ียวของในการสืบสวนและ
สอบสวนคดีการแลกเปลี่ยนขอมูลท่ีเก่ียวของกับการกระทําความผิดการใหการสนับสนุนของ
หนวยงานของรัฐและเจาหนาท่ีของรัฐในการการสืบสวนและสอบสวนคดี และเรื่องอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวของ
กับการสืบสวนสอบสวนคดี 
   (2) ในการขอความรวมมือในกรณีจําเปนมาตรา 13 กําหนดใหอัยการสูงสุด ผูบัญชาการ
ตํารวจแหงชาติหรือผูซ่ึงไดรับมอบหมาย อาจขอใหหัวหนาหนวยงานของรัฐหรือเจาหนาท่ีอ่ืนของรัฐให
ความชวยเหลือ สนับสนุนหรือเขารวมปฏิบัติหนาท่ีไดตามความจําเปน 
   จากการท่ีปญหาการลักลอบคาสัตวปาไมไดมีผลกระทบตอสัตวปา ทรัพยากรธรรมชาติ 
หรือสิ่งแวดลอมเทานั้น แตอาจกระทบตอความม่ันคงของประเทศ ความม่ันคงดานเศรษฐกิจ และ
ความม่ันคงของมนุษยดวย49 ในการแกไขปญหาจึงจําเปนตองมีความรวมมือจากทุกภาคสวนโดยเฉพาะ
ระหวางหนวยงานของรัฐดวยกันเอง การนํามาตรการประสานความรวมมือระหวางหนวยงานมาใช

                                                 
47พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ.2556, 

มาตรา 8 และ 9. 
48พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ.2556, 

มาตรา 6. 
49Lorraine Elliott, “Transnational Environmental Crime in the Asia Pacific: an “un(der) 

securitized” security problem” in Rob White (ed.), Environmental Crime: A Reader (Portland: 
Willan Publishing, 2009), pp. 501-503. 
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จึงเปนวิธีการท่ีสําคัญประการหนึ่งท่ีจะเสริมสรางความเขมแข็งในการบังคับใชกฎหมายทําใหมีการ
ลงโทษผูลักลอบคาสัตวปาไดมีประสิทธิภาพมากข้ึน โดยหนวยงานท่ีเก่ียวของตองนําพระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติฯ มาใชบังคับในการปองกันและ
ปราบปรามการลักลอบคาสัตวปา เพราะเม่ือมีการประกาศใชพระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา 
พ.ศ.2562 ทําใหการกระทําความผิดฐานลักลอบคาสัตวปามีอัตราโทษจําคุกท่ีสูงข้ึนถือเปนความผิด
อาญาท่ีรายแรงประกอบกับมีการกําหนดโทษจําคุกข้ันสูงต้ังแตสี่ปข้ึนไป และมีการกระทําท่ีเขา
องคประกอบของความผิดฐานมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติความรวมมือระหวาง
พนักงานอัยการ ตํารวจ เจาหนาท่ีกรมอุทยานแหงชาติสัตวปาและพันธุพืช และเจาหนาท่ีศุลกากรจะ
ทําใหการปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาเปนไปอยางมีประสิทธิภาพมากข้ึน 
 
5. แนวทางในการปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาท่ีเปนอาชญากรรมขามชาติ 
 
 การปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาในประเทศไทยจําเปนตองมีมาตรการทางกฎหมาย
ภายในประเทศท่ีเหมาะสมและมีประสิทธิภาพ ซ่ึงในการประชุมครั้งท่ี 8 ของประเทศภาคีสมาชิกได
ตกลงมอบหมายใหเลขาธิการอนุสัญญา CITES ตรวจสอบกฎหมายท่ีใชบังคับภายในประเทศสมาชิก
วามีเนื้อหาครบถวนตามหลักการท่ีปรากฏในอนุสัญญา CITES ในประเด็นดังตอไปนี้ 
 1) มีการจัดต้ังหนวยงานฝายปฏิบัติการ (Management Authority) และหนวยงานฝายวิทยาการ 
(Scientific Authority) อยางนอยหนึ่งหนวยงาน 
 2) มีการหามการคาชนิดพันธุท่ีฝาฝนบทบัญญัติของอนุสัญญา 
 3) มีบทลงโทษการคาท่ีฝาฝน 
 4) มีการยึดชนิดพันธุท่ีมีการคาหรือการครอบครองโดยมิชอบดวยกฎหมาย50 
 เลขาธิการอนุสัญญา CITES จึงไดจัดใหมี National Legislation Project ข้ึนเพ่ือเปนเครื่องมือ
ใหประเทศสมาชิกดําเนินการปรับปรุงกฎหมายภายในประเทศใหสอดคลองกับอนุสัญญา CITES และให
ประเทศสมาชิกจัดทํารายงานความสอดคลองของกฎหมายท่ีมีกับหลักการในอนุสัญญา CITES มีการจัด
แบงกลุมจากรายงานของประเทศสมาชิกออกเปนสามกลุมโดยพิจารณาจากเนื้อหาของกฎหมายท่ีใชบังคับ
ในประเทศวามีเนื้อหาครบถวนตามหลักการขางตนหรือไม โดยกลุมท่ี 1 คือ ประเทศท่ีมีบทบัญญัติของกฎหมาย
ภายในครบตามหลักการท้ังสี่ขอ และประเทศไทยก็อยูในกลุมน้ี กลุมท่ี 2 คือ ประเทศท่ีมีบทบัญญัติของ
กฎหมายภายในหนึ่งถึงสามขอจากหลักการท้ังสี่ขอ สวนกลุมท่ี 3 คือ ประเทศท่ีไมมีบทบัญญัติของ
กฎหมายภายในท่ีเปนไปตามหลักการท่ีกําหนดไวท้ังสี่ขอ ซ่ึงหลายประเทศในทวีปแอฟริกาก็ถูกจัดอยูใน
                                                 

50CITES [Online], available URL: https://cites.org/eng/res/08/08-04R15.php, 2018 (June, 20). 
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กลุมท่ี 351 อีกท้ังยังเปนประเทศตนทางท่ีมีการสงออกสัตวปาประเภทท่ีอนุสัญญา CITES ใหความคุมครอง 
เม่ือประเทศเหลานี้ไมมีกฎหมายท่ีเหมาะสมในการปราบปรามการลักลอบคาสัตวปา ทําใหในการควบคุม
การคาจึงเปนหนาท่ีของประเทศท่ีเปนเสนทางผานและประเทศปลายทางในการท่ีจะตองมีมาตรการทางกฎหมาย
ท่ีบังคับใชภายในประเทศเหลานั้นไมใหมีการลักลอบขนสงสัตวปาเขาประเทศโดยไมไดรับอนุญาต 
 สําหรับประเทศไทยซ่ึงเปนท้ังประเทศท่ีเปนเสนทางผานในการขนสงสัตวปาและประเทศ
ปลายทางของการลักลอบคาสัตวปาและมีกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการควบคุมการคาสัตวปา คือ 
พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปาฯ ท่ีมีมาตรการในการควบคุมการคาสัตวปาโดยไมไดรับอนุญาต
และมีบทลงโทษทางอาญากับผูฝาฝน ทําใหในกรณีท่ีการตรวจพบการนําเขา สงออก หรือนําผานโดยไมมี
ใบอนุญาต การดําเนินคดีเพ่ือลงโทษผูกระทําความผิดจะนําพระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตว
ปาฯ มาบังคับใชรวมกับพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ.2560 เพราะเปนการนําเขาของตองหามตาม
พิธีการทางศุลกากร ท้ังท่ีลักษณะของการกระทําความผิดในบางกรณีควรเชื่อไดวาเปนการกระทํา
ความผิดท่ีมีความเก่ียวโยงกับองคกรอาชญากรรมขามชาติ เชน การลักลอบนําเขาสัตวปา หรือซาก
สัตวปาท่ีใกลจะสูญพันธุและมีมูลคาสูงเปนจํานวนมาก เพราะการไดมาซ่ึงสัตวปาหรือซากสัตวปานั้น
ทําไดยาก การไดมาจึงตองมีความเก่ียวของกับบุคคลหลายกลุม มีการกระทําความผิดเปนข้ันตอน และ
เปนการกระทําความผิดท่ีเกิดข้ึนในหลายพ้ืนท่ี การบังคับใชกฎหมายเพ่ือลงโทษการนําเขาหรือสงออกเปน
หลักจึงไมอาจปราบปรามการกระทําความผิดฐานลักลอบคาสัตวปาไดอยางเด็ดขาด เพราะกลุมผูกระทํา
ความผิดยังคงกระทําความผิดอยูตราบใดท่ีผลประโยชนท่ีไดจากการกระทําความผิดเปนจํานวนเงินท่ีสูง
คุมคาความเสี่ยงแมจะมีการจับกุมผูกระทําความผิดบางคนแตเม่ือผูรวมเครือขายคนอ่ืนยังอยู การลักลอบ
คาสัตวปาก็ยังคงดําเนินการอยางตอเนื่อง ประกอบกับเปนอาชญากรรมท่ีประชาคมระหวางประเทศ
มีความเห็นไปในแนวทางเดียวกันวาเปนอาชญากรรมท่ีมีผลประโยชนและมีความรายแรงในระดับท่ี
ไมแตกตางจากการคายาเสพติด หรือคามนุษย เพราะจํานวนการลักลอบลาและคาสัตวปาท่ีเพ่ิมข้ึน
อยางรวดเร็ว มีการใชเทคโนโลยีท่ีทันสมัยมากข้ึน และมีการนําทรัพยสินท่ีไดมาจากการกระทําความผิดนั้น
ไปใชในการสนับสนุนการกระทําอันมิชอบดวยกฎหมายดานอ่ืน52 

                                                 
51CITES National Legislation Project [Online], available URL: https://cites.org/sites/default/ 

files/eng/prog/Legislation/CITES_national_legislative_status_table-september-2018.pdf, 2018 (June,  20). 
52จากรายงานของ United Nations Office on Drugs and Crime พบวา เงินหมุนเวียนท่ีไดจากการ

ลักลอบคาสัตวปาในภูมิภาคเอเชียตะวันออกและแปซิฟกมีมูลคาสูงถึง 2,500 ลานดอลลารสหรัฐตอป ในขณะท่ี
ยาเสพติดประเภทเมทแอมเฟตามีนมีมูลคา 15,000 ลานดอลลารสหรัฐตอป สวนการคามนุษยมีมูลคาเพียง 1,500 
ลานดอลลารสหรัฐตอป โปรดดู UNODC, Transnational Organized Crime in East Asia and the Pacific: A 
Threat Assessment, April 2013, p. 2. 
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จากเหตุผลดังกลาวขางตน หนวยงานบังคับใชกฎหมายจึงตองคํานึงถึงความรายแรงของ
อาชญากรรม และผลกระทบท่ีจะเกิดข้ึนจากการกระทําความผิดดังกลาวมาใชประกอบการปองกัน
และปราบปรามการกระทําความผิดฐานลักลอบคาสัตวปา และนํามาตรการทางกฎหมายท่ีมีมาปรับ
ใชอยางเหมาะสม ดังเชน 

มาตรการควบคุมการคาดวยวิธีการลงโทษทางอาญากับผูท่ีฝาฝนตามท่ีกําหนดในอนุสัญญา 
CITES ซ่ึงพระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปาฯ ไดมีการกําหนดโทษทางอาญาไวในกรณีท่ีมีการคา 
นําเขา สงออก หรือนําผานโดยไมไดรับอนุญาต แตการกําหนดสัดสวนการลงโทษปรับอาจไมเหมาะสมกับ
ความรายแรงของการกระทําความผิดโดยควรมีการแกไขอัตราโทษปรับใหคํานึงถึงราคาท่ีแทจริงของ
สัตวปาหรือซากสัตวปาประกอบ เชน กรณีสัตวปาท่ีใกลจะสูญพันธุท่ีมีราคาในตลาดมืดสูงทําใหผลประโยชน
ท่ีผูลักลอบคาสัตวปาจะไดรับจึงมีราคาสูงตามไปดวย หากลักลอบคาสัตวปาสําเร็จ การกําหนดโทษปรับจึง
ตองเปนไปตามสัดสวนท่ีเหมาะสมของความรายแรง ราคา และผลประโยชนท่ีพึงไดรับ การกําหนด
อัตราโทษปรับข้ันสูงไวจะทําใหการลงโทษไมเปนไปตามวัตถุประสงคท่ีจะปราบปรามการกระทําความผิด 
เพราะผูกระทํายังเห็นวาผลประโยชนท่ีไดรับยังคุมคาท่ีจะกระทํา ในขณะเดียวกันหากเปรียบเทียบราคา
จําหนายงาชางกับนอแรดจะพบวา มีราคาท่ีแตกตางกันมากพอสมควรโดยงาชางจะมีราคาจําหนายในตลาด
มืดประมาณ 1,000 เหรียญสหรัฐตอกิโลกรัม ในขณะท่ีนอแรดมีราคาจําหนายในตลาดมืดประมาณ 177,000 
เหรียญสหรัฐตอกิโลกรัม53 แตโทษปรับจากการลักลอบคางาชางตามพระราชบัญญัติงาชาง พ.ศ.2558 มาตรา 13 
คือ ปรับไมเกิน 6,000,000 บาท ในขณะท่ีการลักลอบคานอแรดเปนความผิดตามพระราชบัญญัติสงวน
และคุมครองสัตวปา พ.ศ.2562 ท่ีมีโทษปรับข้ันสูงสุดไมเกิน 1,500,000 บาท จึงเปนการกําหนดอัตราโทษ
ปรับท่ีไมสอดคลองกับสภาพความเปนจริงท่ีเกิดข้ึน ประกอบกับจํานวนประชากรของแรดก็มีจํานวนลดนอยลง
ถึงขนาดท่ี IUCN Red List จัดใหอยูในสภาวะวิกฤติวาใกลจะสูญพันธุ (critically endangered)54 ในขณะ
ท่ีชางเอเชียถูกจัดใหอยูในสภาวะท่ีใกลจะสูญพันธุ (endangered) เทานั้น55 การกําหนดโทษปรับจึงควร
เปดกวางใหเปนดุลพินิจของศาลในการพิจารณากําหนดโทษปรับโดยในการพิจารณาศาลตองคํานึงถึง
ทรัพยสินของผูกระทําความผิดหรือผูท่ีใกลชิดประกอบการกําหนดโทษและตองเปดโอกาสใหสามารถพิสูจน
ถึงการไดมาของทรัพยสินดังกลาวดวย และควรนําหลักการลงโทษท่ีมีวัตถุประสงคในการทําใหผูกระทําความผิด

                                                 
53Australia Parliamentary Joint Committee on Law Enforcement: Inquiry into the trade in 

elephant ivory and rhinoceros horn, September 2018, pp.9-13. 
54IUCN Red List [Online], available URL:  https://www.iucnredlist.org/search?query=rhino 

&searchType=species, 2019 (April, 20). 
55IUCN Red List [Online], available URL: https://www.iucnredlist.org/search?query=Elephants 

&searchType=species, 2019 (April, 20). 
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ไมมีสิทธิจะไดรับผลประโยชนใดๆ จากการกระทําความผิดท่ีเกิดข้ึนเลย ซ่ึงรวมถึงผลประโยชนท่ีเชื่อวา
ไดรับจากการกระทําครั้งกอนท่ีไมถูกจับกุมดวยเชนกัน 

มาตรการตามท่ีปรากฏในอนุสัญญา UNTOC เปนมาตรการทางกฎหมายท่ีนํามาบังคับใชใน
การปองกันและปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาไดเชนกัน ในสวนของการประสานความรวมมือระหวาง
ประเทศท่ีเกิดข้ึนไดจากการประสานความรวมมือท้ังแบบท่ีเปนทางการและไมเปนทางการเพ่ือให
หนวยงานบังคับใชกฎหมายสามารถเขาถึงขอมูลตางๆ ท่ีเก่ียวของกับการกระทําความผิด เชนการเขาถึง
และการแบงปนขอมูลจากฐานขอมูลของ INTERPOL ท่ีมีรายละเอียดของกลุมอาชญากรรวมถึงรูปแบบ
และวิธีการกระทําความผิด56 การใชขาวกรองเพ่ือประโยชนในการสืบสวนและจับกุมผูกระทําความผิด 
การประสานความรวมมือเพ่ือสืบหาเสนทางการลักลอบคาสัตวปา หรือการสืบหาทรัพยสินท่ีไดจาก
การกระทําความผิด นอกจากนี้ยังมีการประสานความรวมมือท่ีเก่ียวของกับการแบงปนเทคโนโลยีหรือความรู
ตางๆ เพ่ือใชในการปองกันและปราบปรามการลักลอบคาสัตวปา เชน การใชเทคโนโลยีในการตรวจ DNA 
เพ่ือบงชี้วาเปนสัตวปาหรือซากสัตวปาท่ีไดรับความคุมครองภายใตกฎหมาย หรือการแบงปนความรูใหกับ
พนักงานเจาหนาท่ีในหนวยงานบังคับใชกฎหมายในเทคนิคการสืบสวนสอบสวนเพ่ือใหไดมาซ่ึงพยานหลักฐาน
ท่ีจะใชประกอบการดําเนินคดีกับผูกระทําความผิด ประเทศไทยไดนําหลักการในอนุสัญญา UNTOC มาบังคับ
ปรากฏในพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติฯ ท่ีมีมาตรการใน
การปราบปรามการกระทําความผิดท่ีมีลักษณะเปนองคกรอาชญากรรมขามชาติ และความผิดท่ีเก่ียวของ
กับการลักลอบคาสัตวปาก็เปนความผิดรายแรงตามท่ีพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวน
รวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติฯ กําหนด หากหนวยงานบังคับใชกฎหมายตระหนักถึงความรายแรง
และความจําเปนในการปราบปรามการลักลอบคาสัตวปา กฎหมายฉบับนี้จะเปนเครื่องมือท่ีสําคัญใน
การสืบสวนสอบสวนใหพบการกระทําความผิดท่ีสามารถนําตัวผูกระทําความผิดมารับโทษได โดยการนํา
มาตรการประสานความรวมมือระหวางหนวยงานบังคับใชกฎหมาย การปฏิบัติการสืบสวนสอบสวน 
การยึดอายัดทรัพยสิน การใชอุปกรณทางอิเล็กทรอนิกสในการสืบสวน จับกุม หรือแสวงหาพยานหลักฐาน
ท่ีเก่ียวของกับการกระทําความผิด และความรวมมือจากผูตองหาท่ีเปนประโยชนในการสืบสวนสอบสวน
เปนตนมาใชบังคับ และจากมาตรการท่ีกลาวมาจะทําใหการสืบสวนสอบสวนนั้นไดมาซ่ึงพยานหลักฐาน
ท่ีเพียงพอในการดําเนินคดีกับหัวหนาหรือผูมีสวนเก่ียวของกับองคกรอาชญากรรมขามชาติได เชน ในกรณี
การลักลอบนําเขานอแรดจํานวน 21 ชิ้น หนัก 49.4 กิโลกรัม มูลคา 49,400,000 บาท ผานสนามบินสุวรรณภูมิ

                                                 
56INTERPOL [Online], available URL: https://www.interpol.int/How-we-work/Databases/ 

Our-17-databases, 2018 (June, 20). 
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โดยเจาหนาท่ีระดับสูง57 ซ่ึงเปนการนําเขานอแรดจํานวนมากจากประเทศเอธิโอเปยและนาจะมีการทํา
เปนเครือขาย เพราะเปนการนําเขาในจํานวนมากและหากสามารถขนสงไปถึงผูซ้ือในตลาดมืดไดก็จะ
ทําใหราคาดังกลาวเพ่ิมข้ึนอีก ซ่ึงในขณะท่ีมีการดําเนินคดีนี้หากหนวยงานบังคับใชกฎหมายสามารถ
เชื่อมโยงไปยังเครือขายท่ีมีสวนรวมในการกระทําความผิดหรือมีพยานหลักฐานท่ีเชื่อไดวาเปนการกระทํา
ความผิดท่ีเก่ียวเนื่องกับองคกรอาชญากรรมขามชาติก็สามารถนําพระราชบัญญัติปองกันและปราบปราม
การมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติฯ มาใชบังคับในการฟองคดีและจะทําใหผูกระทําความผิด
ตองรับโทษหนักข้ึนเพราะมาตรา 25 กําหนดโทษจําคุกต้ังแต 4 ปถึง 15 ป หรือปรับต้ังแต 80,000 บาท 
ถึง 300,000 บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ และยังสามารถทําการสืบสวนสอบสวนโดยใชอํานาจตามพระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติฯ เพ่ือใหไดมาซ่ึงผูมีสวนรวมในเครือขาย
อาชญากรรมท้ังหมด และจะทําใหการปองกันและปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาท่ีเปนปญหารายแรง
ในปจจุบันเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
57สั่งจําคุกอวม 2 สาวไทย-รองอัยการ ลอบขนนอแรด 49 ลาน เขาไทย [Online], available URL: 

https://www.khaosod.co.th/around-thailand/news_1850415, 2019 (April, 20). 
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สัญญาอัจฉริยะเปนการนําเง่ือนไขหรือขอตกลงของสัญญามาเขารหัสเพ่ือใหมีการดําเนินการ
ตามเง่ือนไขหรือขอตกลงของสัญญานั้น โดยอัตโนมัติเม่ือคูสัญญากระทําการอยางใดตามเง่ือนไขหรือ
ขอตกลงท่ีไดกําหนดไว และจึงนําเขาไปยังเทคโนโลยีบล็อกเชนซ่ึงเปนเครือขายการกระจายศูนยท่ี 
ไมมีตัวกลางในการทําธุรกรรมหรือสัญญา ทําใหยากแกการแกไขหรือเปลี่ยนแปลง นอกจากนี้ยังชวย
ลดข้ันตอนการทําสัญญา ลดปญหาหรือขอผิดพลาดในการทําสัญญาท่ีเกิดจากมนุษยได ซ่ึงมีปญหาท่ี
จะตองพิจารณาวาสัญญาอัจฉริยะนั้นอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติท่ีใชบังคับกับสัญญาอิเล็กทรอนิกส
ท่ัวไปตามพระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ.2544 หรือไม ท้ังนี้เนื่องจากพระราชบัญญัติ
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ.2544 มิไดมีบทบัญญัติท่ีชัดเจนเก่ียวกับสัญญาอัจฉริยะ ทําใหประเทศไทย
ยังขาดความชัดเจนในการรับรองการทําสัญญาอัจฉริยะ ทําใหเกิดปญหาเก่ียวกับสัญญาอัจฉริยะวา
สามารถบังคับใชตามกฎหมายไทยไดหรือไม ดวยเหตุนี้ จึงเห็นสมควรใหประเทศไทยดําเนินการแกไข
เพ่ิมเติมกฎหมายเพ่ือรับรองการทําสัญญาอัจฉริยะใหมีความชัดเจนมากข้ึน 
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Abstract 
 

  A “smart contract” is one in which the terms and conditions of the contract 
are computerized and will be automatically be executed once those terms and 
conditions are met. The computerized code will then be stored using block chain 
technology, which is a decentralized network without third parties’ involvement. 
This will make it harder to amend or change the terms of the contract. The 
automated system of smart contract will automatically, correctly, credibly, and 
effectively facilitate the agreed parties in processing the transaction. Moreover, it 
helps reduce the number of steps, problems, or human errors that may occur when 
making the contract.  There is still the problem of whether or not the smart 
contract is under the control of the provisions that are enforced on normal 
electronic contracts, since there is no clear provision for the smart contract in the 
Electronic Transactions Act B.E.2544. Therefore, it is deemed appropriate to solve 
these problems by amending the Electronic Transactions Act in order to promote 
the creation of smart contracts in the private sector and improve the efficiency of 
smart contracts. 
 
คําสําคัญ:   สัญญาอัจฉริยะ, บล็อกเชน, สัญญาอิเล็กทรอนิกส 
Keywords: smart contract, blockchain, electronic contract 
 
 
 
 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร  103 

1. บทนํา 
 
เทคโนโลยีเขามาเปนสวนหนึ่งของชีวิตประจําวันของมนุษยมากมายในปจจุบัน ท้ังเปน

เครื่องมือในการอํานวยความสะดวก ประหยัดเวลา แรงงานและคาใชจาย เปนแหลงความบันเทิง  
ติดตอสื่อสารท่ีงายข้ึน และใชตรวจสอบหรือคนหาขอมูลไดอยางแมนยําและรวดเร็ว ไมเพียงแคการ
ใชเครื่องจักรเทานั้น และยังรวมไปถึงการปฏิบัติหรือการดําเนินการใด  ท่ีใชความรู วิธีการ หรือเทคนิค 
ทางวิทยาศาสตรในการดําเนินการสิ่งหนึ่งสิ่งใดใหสําเร็จโดยไมจําเปนตองมีมนุษยเขาไปจัดการ เชน 
ระบบคอมพิวเตอรปญญาประดิษฐ ฯลฯ และเทคโนโลยี ซ่ึงกําลังเปนท่ีจับตามองในชวงไมก่ีปท่ีผานมา 
ไดแก บล็อกเชน (Blockchain)1 และสกุลเงินคริปโต (Cryptocurrency)2 

บล็อกเชน คือ ระบบเครือขายในการเก็บขอมูลหรือบัญชีธุรกรรมออนไลนแบบหนึ่ง โดยมี
ลักษณะเปนการกระจาย ซ่ึงมีหนาท่ีเก็บสถิติหรือประวัติการทําธุรกรรมทางการเงินและสินทรัพยชนิดอ่ืน
ท้ังในปจจุบันและอนาคตโดยไมมีตัวกลาง หรือ คนในเครือขายซ่ึงเรียกวา โหนด (Node) เปนตัวกลาง  
ในการบันทึกขอมูล ประวัติทางธุรกรรมตางๆ จึงเรียกวา การกระจายศูนย (Decentralized)3 เชน 
การทําธุรกรรมโดยใชบิทคอยน กลาวคือ ทุกโหนดบนบล็อกเชนจะมีการตรวจสอบวาการทําธุรกรรม
นั้นมีความนาเชื่อถือหรือไม กอนท่ีจะดําเนินการใหมีการทําธุรกรรมและบันทึกประวัติดังกลาวไวใน
เครื่องคอมพิวเตอรแตละโหนดตอไป การใชบล็อกเชนนั้น ทําใหการทําธุรกรรมมีตนทุนท่ีถูกลง และ
อาจจะสงผลใหสถาบันการเงินท่ีเปนตัวกลาง รวมไปถึงสํานักชําระบัญชีตางไมจําเปนอีกตอไป    
หากเทคโนโลยีนี้เขามาแทนท่ีไดอยางสมบูรณ 

 
 

                                                           
1พิเศษ เสตเสถียร, กฎหมาย Blockchain [Online], available URL: https://thaipublica.org/2016 

/11/pises-blockchain/, 2559 (พฤศจิกายน, 23). 
2Beam, Cryptocurrency คืออะไร และคุณควรท่ีจะลงทุนกับมันหรือไม [Online], available URL: 

https://siamblockchain.com/2018/03/11/cryptocurrency-%E0%B8%84%E0%B8%B7%E0%B8%AD-
%E0%B8%AD%E0%B8%B0%E0%B9%84%E0%B8%A3/, 2561 (มีนาคม, 11). 

3ปจจุบันยังใชการรวมศูนยกลาง หรือการท่ีมีศูนยกลางในการควบคุมและจัดการ หากเกิดปญหาข้ึนกับ
ศูนยกลางอาจทําใหระบบท้ังหมดลมและใชการไมได การกระจายศูนย หรือการไมมีศูนยกลางจึงมาแกปญหาการ
ลมของการรวมศูนยกลางไวเพียงอันเดียว. 
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นอกจากธุรกรรมทางการเงิน บล็อกเชนอาจนําไปใชในงานอ่ืน  เชน การเก็บสถิติการเลือกต้ัง   
ใหมีความโปรงใสมากข้ึน การใหยืมแหลงเก็บขอมูลบนกอนเมฆ (Cloud Storage)4 ระหวางกัน, ระบบ 
Peer to Peer ฯลฯ ธนาคารก็เริ่มมีการตัดสินใจเขาลงทุนในการทําบล็อกเชนมากข้ึน เชน เหลา
สถาบันการเงินอยางธนาคาร Citibank ตลาดหลักทรัพย NASDAQ รวมไปถึงบริษัท VISA ไดเขา
ลงทุนในบริษัทบล็อกเชนชั้นนาํอยาง Chain.com5 เพ่ือแนวทางรักษาตลาดเทคโนโลยีนี้เชนกัน 

 
2. แนวความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกับระบบบล็อกเชน  

 
บล็อกเชนเปนเทคโนโลยีซอฟแวรแบบเพียรทูเพียร (Peer-to-Peer : P2P) กลาวคือ      

เปนซอฟแวรซ่ึงเชื่อมตอระหวางเครือขายโดยตรง ระหวางเครื่องคอมพิวเตอรดวยกันโดยไมมี      
คนกลางท่ีปกปองขอมูล โดยท่ีไมอนุญาตใหใครปลอมหรือเปลี่ยนได ซ่ึงในชวงแรกบล็อกเชนถูก
คิดคนข้ึนเพ่ือใชในการสรางสกุลเงินคริปโตตางๆ รวมถึง บิทคอยน และใชในการทําธุรกรรม โอนเงินค
ริปโต ในอนาคตบล็อกเชนจะมีบริการลายเซ็นออนไลน หุน เพลง หรือศิลปะตางๆ ระบบลงคะแนน 
และแอพพลิเคชั่นอ่ืนๆ อีกมากมาย 

และ สกุลเงินคริปโต (Cryptocurrency) คือ สกุลเงินดิจิทัลท่ีออกแบบมาใหมีการเขารหัส 
มาจากคําวา Cryptography ซ่ึงแปลวา วิทยาการเขารหัสลับและ Currency แปลวา สกุลเงิน จึงรวมกันเปน 
สกุลเงินท่ีถูกเขารหัส เชน Bitcoin (BTH), Ether (ETH), Litecoin (LTC), Ripple (XRP), etc. ซ่ึง
ทํางานอยูบนเทคโนโลยีบล็อกเชนท่ีถูกออกแบบมาใหเขารหัสและถูกกระจายออกไปในสวนอ่ืน โดย
ไมมีการควบคุมจากตัวกลาง มีการบันทึกขอมูลแบบรายการเดินบัญชี (Distributed Ledger)6 คือ
ขอมูลจะมีการเชื่อมโยงและอัพเดตกันทุกโหนด (Node)7 หรือคอมพิวเตอรในเครือขาย โดยจะสราง
เปนกลอง หรือ Block เพ่ือบันทึกเปนรูปแบบหวงโซ และ บิทคอยน (Bitcoin) เปนเงิน คริปโตชนิด
แรกของสกุลเงินคริปโตนี้ และจากความสําเร็จของ Bitcoin ทําใหเกิดสกุลเงินคริปโตตางๆ อีก
                                                           

4เปนแหลงเก็บขอมูลบนกอนเมฆ หรือเว็บฝากไฟล โดยไมตองกลัวขอมูลสูญหายหรือถูกโจรกรรม 
สามารถกําหนดใหเปนแบบสวนตัวหรือสาธารณะก็ได เขาถึงขอมูลไดทุกท่ีทุกเวลาทุกอุปกรณผานเครือขาย
อินเทอรเน็ต มีพ้ืนท่ีใชสอยมาก ประหยัดคาใชจายจากการซ้ือ Flash Drive หรือ Memory Card ฯลฯ แตตอง
เช่ือมตออินเทอรเน็ตท่ีคอนขางเสถียรและไมสามารถถายโอนไฟลขนาดใหญไดเน่ืองจากความเร็วอินเทอรเน็ตไม
เพียงพอ เปนตน. 

5[Online], available URL:https://chain.com., 2561 (มีนาคม, 11). 
6JK, CFP., ทําความรูจัก บล็อคเชน (Blockchain) วาคืออะไร ปลอดภัยแคไหน [Online], available 

URL:https://rabbitfinance.com/blog/what-is-blockchain-technology., 2561 (มีนาคม, 11). 
7คือบุคคลท่ัวไปท่ีนําคอมพิวเตอรเขามาอยูในเครือขายระบบบล็อกเชน. 
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มากมายดังท่ีไดยกตัวอยางไปขางตน การมีบิทคอยนและบล็อกเชนนั้น ทําใหมีการแลกเปลี่ยน
เงินตราคริปโตแบบมือถึงมือหรือบุคคลถึงบุคคล (Peer-to-peer) กลาวคือ ผูจายและผูรับสามารถ
ทําธุรกรรมทางการเงินโดยผานระบบเงินตราท่ีเขารหัส หรือ Cryptocurrency ซ่ึงบุคคลท้ังสองฝาย
ตางมีกุญแจท่ีใชในการถอดรหัสและเขารหัสโดยเฉพาะ เรียกวา การเขารหัสกุญแจสาธารณะ (Public key 
infrastructure : PKI) หรือ เทคโนโลยีการเขารหัสแบบกุญแจสาธารณะ (Public key cryptography)8 ซ่ึงเปนการ
เขารหัสแบบอสมมาตร (Asymmetric key cryptography) เปรียบเสมือนกับลายมือชื่อของบุคคลนั้นๆ 
เพ่ือใหโหนดในเครือขายสามารถตรวจสอบวาเปนลายมือชื่อท่ีแทจริงหรือไม โดยใชระบบกุญแจคู (Key 
pair) ประกอบไปดวยกุญแจ 2 ดอก คือ กุญแจสาธารณะ (Public key) เปนรหัสท่ีสรางโดยคอมพิวเตอร 
เปนกุญแจท่ีสามารถใหบุคคลภายนอกรูได และมีบัญชีดิจิทัลซ่ึงใชเปน Address สําหรับสง-รับขอมูล
หรือรับ-โอนเงินดิจิทัลและกุญแจสวนตัว (Private key) เปนรหัสผานในการเขาถึงขอมูล สินทรัพยดิจิทัล 
หรือรับเงินจากบุคคลอ่ืนท่ีสงมาได กุญแจสวนตัวนี้จึงหามไมใหบุคคลอ่ืนรูนอกจากตัวเจาของเทานั้น 
ซ่ึงบุคคลหนึ่งจะไดรับกุญแจ 2 ดอก เพ่ือระบุตัวตนของเจาของและมีสิทธิเขาถึงขอมูลนั้นไดโดยใช
กุญแจเขารหัสแตเพียงผูเดียว 
 ตัวอยางเชน นาย A ตองการสงเงินไปท่ีบัญชีดิจิทัล (Digital Wallet) ของนาย B 10 บิทคอยน 
บนบล็อกเชน นาย A ตองทําการขอกุญแจสาธารณะของนาย B เพ่ือใชในการเขารหัส เม่ือนาย B สง
กุญแจสาธารณะมาใหแลว การโอนเงินดังกลาวจะถูกแปลงเปนคาแฮชและเขารหัสโดยใชกุญแจ
สาธารณะของ B แลวสงไปยัง B ผูรับ และ B สามารถตรวจสอบวาเปนขอมูลท่ีถูกตองและสงจาก A จริง  
ไดโดยนํากุญแจสวนตัวของ B9 มาถอดรหัสท่ีถูกเขารหัสดวยกุญแจสาธารณะของ B และภายหลัง
ถอดรหัสแลวไดคาแฮชท่ีตรงกันกับขอมูลเดิม ขอมูลจึงถูกตองและจึงนําไปสูการดําเนินการตอไปจน
เสร็จสิ้นการโอน บล็อกเชนก็จะบันทึกประวัติการโอนและนําไปยังเครือขายอ่ืน  เพ่ือเปนการกระจายศูนย
และปองกันการเปลี่ยนแปลง10 

                                                           
8เปนหน่ึงในฟงกช่ัน (Function) ของบล็อกเชนซึ่งคอมพิวเตอรจะทําการดําเนินการเองโดยใชการเขารหัสท่ี

คอมพิวเตอรสามารถเขาใจได ระบบกุญแจคูจึงทํางานอยูบนบล็อกเชนในการตรวจสอบความมีตัวตนของผูใช. 
9หากเปนกรณีระบบปด (Closed System) ท่ีท้ัง 2 ฝายเคยติดตอกันมากอน อาจสงกุญแจสาธารณะเพ่ือ

ตรวจสอบขอมูลและยืนยันตัวไดเพราะมีความคุนเคยกัน แตหากเปนระบบเปด (Open System) ท่ีท้ัง 2 ฝายไมเคย
ติดตอกันมากอน การสงกุญแจสาธารณะไปจึงถือวาเปนการยืนยันตัวเชนกันหรือโดยวิธีการออกใบรับรองดิจิทัล 
(Digital Certificate) ซ่ึงเปนใบรับรองท่ีบอกถึงบุคคลหรือหนวยงานใดวาเปนเจาของกุญแจสาธารณะ ซ่ึงขอมูล
ดังกลาวไดรับการรับรองโดยหนวยงานผูออกใบรับรองเรียกวา องคกรออกใบรับรอง (Certificate Authority : CA)
อันเปนบุคคลท่ี 3 ท่ีจะแกปญหาระบบเปดท่ีท้ัง 2 ฝายตางไมรูจัก หรือติดตอกันมากอน. 

10โครงสรางการเขารหัสขอมูลแบบกุญแจสาธารณะ (Public Key Infrastructure) [Online], available 
URL: https://na5cent.blogspot.com/2012/04/public-key-infrastructure.html, 2555 (เมษายน, 3). 
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 เทคโนโลยีการเขารหัสกุญแจคูจึงเปนเทคโนโลยีท่ีชวยในการยืนยันลายมือชื่อเพ่ือยืนยันวา
ลายมือชื่อเปนของผูสงจริงและขอมูลท่ีถูกสงมาไมมีการเปลี่ยนแปลงในระหวางท่ีขอมูลกําลังสงหรือ
ถูกลักลอบสงโดยบุคคลอ่ืน ขอมูลท่ีถูกแปลงคาเปนคาแฮชและถูกเขารหัสโดยใชกุญแจสาธารณะเปน
ผูลงลายมือชื่อดิจิทัลและถือวาเปนขอมูลท่ีถูกลงลายมือชื่อดิจิทัล (Digital Signed Data) และใหผูรับ
สามารถใชกุญแจสวนตัวในการตรวจสอบโดยการถอดรหัสจากกุญแจสาธารณะ หากถอดรหัสแลว   
มีคาเทากันกับคาแฮชท่ีกอนจะเขารหัสโดยกุญแจสาธารณะ ขอมูลท่ีถูกสงมาจึงมีความถูกตอง ไมมี
การเปลี่ยนแปลงระหวางทางท่ีกําลังสง และเนื่องจากกุญแจสาธารณะมีความสัมพันธเชิงคณิตศาสตร 
(Mathematical Algorithm) กับกุญแจสวนตัว การถอดรหัสแลวไดคาเทากับคาเดิมของขอมูลเดิม 
การตรวจสอบดังกลาวจึงเปนการยืนยันตัวตนของผูสงวาเปนตัวผูสงเองท่ีสงขอมูลมา ไมใชบุคคลภายนอก
เปนผูอางตัววาเปนผูสง11 
 บล็อกเชนมีการพัฒนาใหมีความสามารถและมีความรวดเร็วในการดําเนินการมากข้ึนเรื่อยๆ  
โดยสามารถแบงไดเปน 3 ยุค12 ดังนี้   
 
 2.1 บล็อกเชน 1.0 
   เปนยุคแรกของเทคโนโลยีบล็อกเชนซ่ึงบิทคอยนเปนตนกําเนิดของการประยุกตใช
บล็อกเชนโดยสกุลเงินบิทคอยนนั้นทํางานอยูบนเทคโนโลยี บล็อกเชนซ่ึงมีการทํางานเปนการ
กระจายศูนย และมีความปลอดภัยสูง และการนําเอาบล็อกเชนมาใชในการดําเนินธุรกรรมตางๆ ของ
บิทคอยน  ทําใหการทําธุรกรรมนั้นมีความนาเชื่อถือและยากท่ีจะแกไขเปลี่ยนแปลงประวัติการทํา
ธุรกรรมบนบล็อกเชน จึงทําใหผูคนจํานวนมากสนใจนําเทคโนโลยีนี้มาปรับใชกับสิ่งตางๆ   
 
 2.2 บล็อกเชน 2.0 
   เม่ือบล็อกเชน 1.0 ประสบความสําเร็จในการควบคุมดูแลสกุลเงินคริปโตและมีคนนํา
เทคโนโลยีดังกลาวมาใชในการเปนสัญญาระหวางกัน หรือขอมูลธุรกรรมตางๆ จึงมีการเกิดของ       
อีเธอเรียม (Ethereum) ซ่ึงเปนแพลตฟอรมของบล็อกเชนท่ีไมใชเพียงแคการโอนเงินเทานั้น แตเปนการ
ทําสัญญาอัตโนมัติจะสําเร็จเม่ือมีการทําตามเง่ือนไข เรียกวา สัญญาอัจฉริยะ (Smart Contract)13 
                                                           

11พินัย ณ นคร, กฎหมายเกี่ยวกับธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสในยุคดิจิทัล (กรุงเทพมหานคร:  สํานักพิมพ
วิญูชน, 2561), หนา 249-263. 

12Blockchain, Fish Team, ยุคของ Blockchain [Online], available URL: https://blockchain. 

fish/ age-blockchain/, 2559 (กันยายน, 5). 
13ปจจุบันอยูในบล็อกเชนยุค 2.0 สัญญาอัจฉริยะจึงยังไมมีความสามารถในการทําสัญญาท่ีซับซอนมากได 

ตองรอการพัฒนาในยุคตอไปในอนาคต. 
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 2.3 บล็อกเชน 3.0 
  เปนยุคในอนาคตท่ีตางประเทศไดทํานายไวตอไปถึงยุคตอไปของ บล็อกเชน ซ่ึงในยุค
ตอไปนั้นจะเปนยุคท่ีบล็อกเชนสามารถเขาถึงมนุษยทุกคนได โดยใชรวมกันกับอินเตอรเน็ตของทุก
สรรพสิ่ง (Internet of Things: IoT) บล็อกเชนจะถูกทําใหงายข้ึนและระบบคอมพิวเตอรของทุก
แอพพลิเคชั่น (Application) ท่ีใชเชื่อมตออยูบนโลกบล็อกเชนนั้นจะทําใหโลกออนไลนนาเชื่อถือ
ยิ่งข้ึนเม่ือเทียบกับท่ีใชงานอยูในปจจุบัน เชน นําอินเตอรเน็ตของทุกสรรพสิ่งมาใชในการติดตาม
สินคาท่ีทําสัญญาอัจฉริยะ เม่ืออินเตอรเน็ตของทุกสรรพสิ่งแจงเตือนวาสินคาไปถึงผูซ้ือแลว สัญญา
อัจฉริยะจะดําเนินการโอนเงินในบัญชีของผูซื้อไปยังบัญชีของผูขายอัตโนมัติ ฯลฯ 
  เนื่องจากมีผูสนใจท่ีจะนําการเก็บขอมูลแบบกระจายศูนย (Decentralized) มาใชมากข้ึน 
บริษัทบางแหงเริ่มมีการปรับเปลี่ยนระบบ หรือบริการใหแกลูกคา โดยนําบล็อกเชนมาใช ดังนี้  
  1) บริษัท Nokia ไดเปดใหลูกคาสรางรายไดจากขอมูลของตนเองผานบล็อกเชน14 โดย
การซ้ือขายขอมูลนั้นจะเกิดข้ึนผานสัญญาอัจฉริยะของ Ethereum 
  2) ตลาดหลักทรัพยแหงประเทศไทย (SET) เปดตัวแพลตฟอรมสําหรับการระดมทุนท่ี
ทํางานอยูบนเทคโนโลยีบล็อกเชนโดยแพลตฟอรมดังกลาวมีนามวา LiVE ซ่ึงทํางานอยูบนเทคโนโลยี
บล็อกเชน ท่ีทําใหการเทรดแบบ Peer-to-Peer เกิดข้ึนได เพ่ือท่ีจะชวยใหสตารทอัพใหม สามารถ
เขาถึงแหลงเงินทุนไดงายข้ึน ซ่ึงรวมไปถึงแหลงเงินทุนจาก Venture Capital และนักลงทุนระดับ
สถาบัน ซ่ึงธุรกิจ ตางๆ สามารถใช LiVE ในการโปรโมทเพ่ือเขาถึงกลุมเปาหมายไดมากยิ่งข้ึนอีก
ดวย15 
  3) ป 2559 Airbnb ซ่ึงเปนบริการจัดหาหองพัก ไดตัดสินใจนําเทคโนโลยีบล็อกเชนมาใช 
โดยใชชื่อวา bAirbnb (Airbnb on Blockchain) การทําธุรกรรมจะเกิดข้ึนจากความรวมมือกันของ
สมาชิกเอง และรายไดท่ีเกิดข้ึน นอกเหนือจากคาดําเนินการจะถูกโอนไปยังสมาชิกโดยตรง16 
                                                           

14Jirapas Siribunchawan, บริษัท Nokia เปดใหลูกคาของพวกเขาสรางรายไดจากขอมูลของตนเองผาน 
Blockchain [Online], available URL:https://siamblockchain.com/2018/05/17/streamr-announces-
partnership-with-nokia-osisoft/, 2561 (พฤษภาคม, 17). 

15Jirapas Siribunchawan, ตลาดหลักทรัพยแหงประเทศไทย เปดตัวแพลตฟอรมสําหรับการระดมทุน 
ท่ีทํางานอยูบน Blockchain [Online], available URL:https://siamblockchain.com/2018/05/10/set-
launch-crowdfunding-platform-blockchain/, 2561 (พฤษภาคม, 17). 

16Nanta Janpitak, New Business Models: Making it rain on the blockchain ธุรกิจรูปแบบ
ใหม : ทําเงินใหโปรยมาด่ังฝนบนบล็อกเชน [Online], available URL: https://www.Facebook.com/ 
notes/ nanta-janpitaknew-business-models-making-it-rain-on-the-blockchain-%E0 %B8%9 8 %E% 
B8%B8%E0%B8%A3%E0%B8%81%E0%B8%B4%E0%B8%88%E0%B8%A3%E0%B8%B9%E0%B8% 
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  4) Alibaba17 ไดนําบล็อกเชนมาใชในการบริหารเงินในมูลนิธิการกุศลเพ่ือใหขอมูลมี
ความโปรงใส18 
  5) บริษัท Mass Vehicle Ledger Foundation Pte. Ltd. หรือ MVL ไดเปดใหบริการ
เรียกแท็กซ่ี หรือ รถยนต หรือ Ride-hailing โดยมีชื่อวา TADA โดยไดใชเทคโนโลยี Blockchain19 
  6) Agricultural Bank of China หรือ China ซ่ึงเปนหนึ่งในธนาคารท่ีมีทรัพยสิน
โดยรวมมากท่ีสุดในโลก ไดทําการปลอยกูเปนมูลคา 300,000 ดอลลาร โดยใชเทคโนโลยีบล็อกเชน
ไดสําเร็จ20 
  7) บริษัทดานเทคโนโลยียักษใหญของญ่ีปุนหรือ GMO เพ่ิงเปดตัว Internet Banking 
โดยเขาเคลมวาจะใชบล็อกเชนในการชําระเงิน21 
   8) โรงเรียนแพทย ICAHN ท่ี New York ไดเปดตัวศูนยวิจัยแหงใหมท่ีมุงเนนการใชงาน
บล็อกเชนท่ีเก่ียวของกับสุขภาพ ซ่ึงจะถูกสรางข้ึนภายในตัวสถาบันเพ่ือเปนการวิจัยการดูแลสุขภาพ     
ในยุคถัดไป (Next-Generation of Healthcare) โดยบริษัทจะวิจัยดานการประยุกตใชปญญาประดิษฐ, 
Robotics, การเรียงลําดับ Genome, เซ็นเซอรและอุปกรณสวมใสสําหรับทางการแพทย22 
                                                                                                                                                                     
9B%E0%B9%81%E0%B8%9A%E0%B8%9A%E0%B9%83%E0%B8%AB%E0%B8%A1 %E0%B9%88-
%E0%B8%97%E0%B8%B3%E0%B9%80%E0%B8%87%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B9%83%E0
%B8%AB%E0%B9%89%E0%B9%82/10155552587138933/, 2561 (พฤษภาคม, 17). 

17คือเว็บไซตขายสงท่ีใหญท่ีสุดในโลก หรือบางคนเรียกวาเว็บไซต B2B น่ันเอง เว็บไซต Alibaba ถือเปน
เว็บไซตสัญชาติจีนท่ีไดรับมาตรฐานสากล. 

18Aayushi Dhawan, Alibaba accepts Blockchain-based Remittance Service Coinfrenzy 
[Online], available URL: https://coinfrenzy.io/alibaba-blockchain-remittance, 2018 (July, 1). 

19Techsauce Team, TADA แอปเรียกแท็กซ่ีบน Blockchain คาเรียกถูกกวาคร่ึง เร่ิมใหบริการ     
ในสิงคโปรแลว [Online], available URL: https://techsauce.co/news/tada-blockchain-based-ride-
hailing-service, 2561 (กรกฎาคม, 31). 

20Jirapas Siribunchawan, ธนาคารท่ีมีสินทรัพยโดยรวมมากท่ีสุดในโลกไดทําการปลอยกูดวย Blockchain 
สําเร็จ [Online], available URL: https://siamblockchain.com/2018/07/31/banking-giant-trials-blockchain-for-
issuance-of-land-backed-loans, 2561 (กรกฎาคม, 31). 

21Wiput Watanasupt, GMO เปดตัว Internet Banking ท่ีจะใช Blockchain ในการชําระเงิน
[Online], available URL: https://siamblockchain.com/2018/07/18/gmos-new-internet-bank-will-
settle-payments-with-blockchain, 2561 (กรกฎาคม, 18). 

22Wiput Watanasupt, โรงเรียนแพทย Icahn School เปดตัวศูนยวิจัยท่ีมุงเนน Blockchain ดาน
สุขภาพ [Online], available URL: https://siamblockchain.com/2018/07/31/mount-sinai-hospital-to-
explore-blockchain-applications/, 2561 (กรกฎาคม, 31). 
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  9) เม่ือ 31 กรกฎาคม 2561 Dubai International Court มีหนาท่ีดูแลเก่ียวกับขอ
พิพาททางแพงและการคาในอุตสาหกรรมการเงิน ไดวางแผนท่ีจะเริ่มดําเนินการ “Court of the 
Blockchain” หรือ ศาลดาน Blockchain เพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพในการดําเนินการดานกฎหมาย23 
  10) โรงภาพยนตรเมเจอร ซีนีเพล็กซ ในประเทศไทยไดมีการเตรียมนําเอาระบบชําระ
เงินดิจิทัล (Cryptocurrency) มาใชงาน โดยรวมมือกับบริษัท Rapidzpay ของสวิสเซอรแลนด24 
  
3. ระบบบล็อกเชนสูสัญญาอัจฉริยะ 
 
 นอกจากการโอนเงินโดยใชสกุลเงินคริปโตแลว บล็อกเชนไดมีการพัฒนาไปจนถึงการทํา
สัญญาอัจฉริยะ (Smart Contract) ท่ีสามารถมีการดําเนินการตามสัญญาอัจฉริยะเม่ือมีการกระทําการ
ตามเง่ือนไขท่ีคูสัญญาตกลงกัน เนื่องดวยการพัฒนาของเทคโนโลยีตางๆ โดยเฉพาะการทําสัญญา
อัจฉริยะท่ีคูสัญญาเพียงแคกําหนดเง่ือนไขแกสัญญาและใหตัวแทนอิเล็กทรอนิกสดําเนินการแทนนั้น 
ทําใหกฎหมายอาจตามไมทัน แมจะสามารถวินิจฉัยโดยอาศัยบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งหรือ
หลักกฎหมายท่ัวไปไดก็ตาม แตอาจทําใหเกิดความไมชัดเจนในการพิจารณาคดีเนื่องจากการวินิจฉัย
ท่ีตางกันและทําใหเกิดความไมยุติธรรมได 
 สัญญาอัจฉริยะเปนเง่ือนไขหรือขอตกลงของสัญญาตาง ท่ีถูกจัดเก็บไวในรูปแบบโคด (Code) ซ่ึง
โคดดังกลาวจะถูกเก็บไวในเทคโนโลยีของบล็อกเชน โดยหากมีการกระทําการท่ีตรงตามเง่ือนไขหรือ
ขอตกลงในสัญญา ระบบก็จะดําเนินการทําธุรกรรมตางๆ ตามขอตกลงโดยอัตโนมัติ25 ซ่ึงการ
ดําเนินการตางๆ ในสัญญาอัจฉริยะจะดําเนินการโดยตัวแทนอิเล็กทรอนิกส (Electronic Agent:    
E-agent) โดยตัวแทนอิเล็กทรอนิกส คือ โปรแกรมคอมพิวเตอรหรือวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสหรือ
แบบอัตโนมัติอ่ืนๆ ท่ีทํางานอยางอิสระเพ่ือดําเนินการหรือตอบสนองตอการบันทึกอิเล็กทรอนิกส
                                                           

23Jayapol Chiewpitayakarn, ดูไบ เตรียมตัวสรางศาลท่ีใชเทคโนโลยี Blockchain ในการดําเนินการ
[Online], available URL: https://siamblockchain.com/2018/07/31/dubai-plans-to-disrupt-its-own-
legal-system-with-blockchain, 2561 (กรกฎาคม, 31). 

24Jiraboon Narktong, รายงาน: โรงหนัง Major Cineplex ในไทยเตรียมรับเหรียญ Cryptocurrency 
[Online], available URL: https://siamblockchain.com/2018/07/30/movie-theater-chain-thailand-
crypto, 2561 (กรกฎาคม, 30). 

25สัญญาอัจฉริยะจึงมีลักษณะเหมือนกับตูขายนํ้าอัตโนมัติหรือตูจําหนายตั๋วอัตโนมัติท่ีมีอยูท่ัวไปซ่ึงเมื่อผูซ้ือ
ไดจายเงินครบตามจํานวนท่ีกําหนดไว ตั๋วหรือ นํ้าท่ีผูซื้อเลือกไวจะถูกนําออกมาใหแกผูซ้ือ แตมีความตางโดย
สัญญาอัจฉริยะเปนการทําสัญญาแบบกระจายศูนยซ่ึงสามารถเก็บประวัติและสามารถทําสัญญาไดหลากหลาย
มากกวาตูขายอัตโนมัติ. 
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หรือการทํางานใดๆ ในระบบตัวแทนอิเล็กทรอนิกสในสัญญาอัจฉริยะจึงมีหนาท่ีดําเนินการตางๆ ตาม
เง่ือนไขท่ีคูสัญญาตกลงกัน  

ความคิดในการทําสัญญาอัจฉริยะเกิดจากนักคอมพิวเตอรทานหนึ่ง ชื่อวา Nick Szabo ผูริเริ่ม
ความคิดนําเอาบล็อกเชนมาใชกับการทําสัญญา26 โดยมีหลักการทํางานโดยต้ังเง่ือนไขลวงหนาไววา 
“ถาเปนแบบนี้ แลวจึงทําแบบนั้น (If…Then…)” สัญญาดังกลาวจะดําเนินการโดยอัตโนมัติต้ังแต
ข้ันตอนแรกจนถึงข้ันตอนสุดทาย แพลตฟอรมบล็อกเชนท่ีสามารถทําสัญญาอัจฉริยะไดแก Ethereum, 
EOS, Stellar, Cardano, Side Chain, NXT, และ Neo 

นอกจากนี้ เม่ือบล็อกเชนทําสัญญาอัจฉริยะข้ึนในรูปแบบโคดแลว บล็อกเชนสามารถ
ดําเนินการแปลงโคดดังกลาวมาเปนภาษามนุษย (Human Language) ได เพ่ือใหคูสัญญาสามารถ   
รูถึงขอสัญญาตาง ในสัญญาอัจฉริยะ27 และยังสามารถนําไปเปนหลักฐานในการฟองรองไดอีกดวย 
 ในปจจุบันเริ่มมีการนําเอาสัญญาอัจฉริยะมาใชมากข้ึน ยกตัวอยางตอไปนี้  
 1) ประเทศไทยไดเปดบริษัทสัญญาอัจฉริยะในประเทศไทยโดยใชชื่อวา Smart Contract 
Thailand28 ซ่ึงบริษัทดังกลาวสามารถทําสัญญาอัจฉริยะกับการประกันภัยรวมไปถึงการระดมทุน
สาธารณะ (Crowdfunding) อีกดวย 
 2) ธนาคารก็เริ่มมีการทดสอบระบบจัดการสัญญาอัจฉริยะระหวางพารทเนอรโดยการทํางาน  
อยูบนเทคโนโลยีบล็อกเชน โดยการนําเทคโนโลยีดังกลาวมาใชจะชวยลดความผิดพลาดอันเกิดจาก
รูปแบบการจัดเก็บสัญญาตางๆ แบบ Manual29 
 3) เกม Cryptokitties30 เกมแรกบนเทคโนโลยีบล็อกเชน เปดตัวเม่ือ 28 พฤศจิกายน 2560
เปนเกมสะสมการดแมว โดยสามารถนํามาผสมการดและออกการดใหมข้ึนมา แลวนํามาขายตอได 
โดยมีการกําหนดลักษณะดวยยีน 256 บิทท่ีมีความเปนไปไดประมาณ 4 พันลานแบบ เกมดังกลาวใช 
Smart Contract ในการเก็บขอมูลแมวไวในบล็อกเชน กลาวคือ เปนการเขียนโคดใหสามารถสราง
แมวข้ึนมาได ผสมพันธุได และนําออกขายใน marketplace ฯลฯ  
                                                           

26Michael Gord, Smart Contracts Described by Nick Szabo 20 Years Ago Now 
BecomingReality [Online], available URL: https://bitcoinmagazine.comarticles/smart-contracts-
described-by-nick-szabo-years-ago-now-becoming-reality-1461693751/, 2016 (October, 29). 

27พินัย ณ นคร, เรื่องเดิม, หนา 316. 
28[Online], available URL: https://www.smartcontractthailand.com/, 2560 (กันยายน, 17).  
29Techsauce Team, ธนาคาร Tokyo Mitsubishi UFJ ทดสอบการนํา Blockchain มาใชจัดการ 

Smart Contract กับคูคา [Online], available URL: https://techsauce.co/fintech/tokyo-mitsubishi-ufj-
test-smart-contract-management-on-blockchain/, 2560 (กันยายน, 17). 

30[Online], available URL: https://www.cryptokitties.co/, 2560 (กันยายน, 17). 
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 ขอดีของสัญญาอัจฉริยะ คือ เปนการทําสัญญาระหวางบุคคลตอบุคคล ไมมีบุคคลท่ี 3 มาเก่ียวของ
ประหยัดเวลา ลดความสับสนท่ีอาจเกิดข้ึนในระหวางทําสัญญา ลดความผิดพลาดของมนุษยมีความ
แมนยําสูง เก็บขอมูลไดถาวร และมีความนาเชื่อถือ แตสัญญาอัจฉริยะก็มีขอเสียเชนกัน คือ           
มีผูเชี่ยวชาญดานนี้นอย แกไขยากหากตองการแกไข ยังไมเปนท่ียอมรับยากท่ีจะตรวจสอบ เพราะ
สัญญาอัจฉริยะดูเพียงวามีการสงของถึงปลายทางหรือไมและใชบังคับกับสัญญาท่ีมีความชัดเจนและ
ตรงตัวเนื่องจากตองมีการกําหนดเง่ือนไขใหชัดเจน หากไมมีความชัดเจน สัญญาอัจฉริยะจะไมสามารถ
กระทําการได 
 
4. กฎหมายตางประเทศเก่ียวกับสัญญาอัจฉริยะ  
 

จากการศึกษากฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษ ประเทศอเมริกา 
ประกอบไปดวยรัฐ 50 มลรัฐ ซ่ึงแตละมลรัฐมีกฎหมายเปนของตัวเองและมีกฎหมายท่ีใชระหวางมลรัฐ
ดวยกันอยางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (The Uniform Commercial Code : UCC) หรือ The Electronic 
Signatures in Global and National Commerce Act (E-sign Act) เปนกฎหมายสหพันธรัฐไดใหการ
รับรองเก่ียวกับลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสกับหนังสืออิเล็กทรอนิกสใหมีสถานะทางกฎหมายท่ีใช
สําหรับการทําธุรกรรมระหวางมลรัฐดวยกัน สัญญาอัจฉริยะในประเทศสหรัฐอเมริกาจึงไมมีกฎหมาย
บัญญัติไวเฉพาะ ยกเวนแตในบางมลรัฐ31 เชน มลรัฐอาริโซนา (Arizona) มลรัฐโอไฮโอ (Ohio) มลรัฐ
ไวโอมิง (Wyoming) มลรัฐเทนเนสซี (Tennessee) และมลรัฐอิลลินอยส (Illinois) ฯลฯ ท่ีไดมีการ
แกไขกฎหมายของตัวเองเพ่ือเพ่ิมเติมจากพระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสใหมีการรองรับ
เทคโนโลยีบล็อกเชนและสัญญาอัจฉริยะโดยหามปฏิเสธผลทางกฎหมายเพียงเพราะเปนการทํา
สัญญาอัจฉริยะและใหสัญญาอัจฉริยะถือเปนการทําสัญญาตามกฎหมาย โดยเฉพาะมลรัฐอิลลินอยส
ท่ีไดบัญญัติกฎหมายเทคโนโลยีบล็อกเชน (Blockchain Technology Act) โดยเฉพาะและได
บัญญัติรับรองผลทางกฎหมายของสัญญาอัจฉริยะ โดยมีองคประกอบของการทําสัญญา32 คือ มีคําเสนอ
และคําสนอง (Offer and Acceptance) มีการแสดงเจตนา (Intent) และสิ่งตอบแทน (Consideration) ซ่ึงไม
แตกตางจากกฎหมายไทยมากนักยกเวนสิ่งตอบแทนตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 
สามารถแยกอธิบายไดดังนี้  

                                                           
31Heather Morton, BLOCKCHAIN STATE LEGISLATION [Online], available URL: http:// 

wwwNcslorgresearchfinancial-services-and-commercethe-fundamentals-of-risk-management-and-insurance-
viewed-through-the-lens-of-emerging-technology-webinar.aspx, 2017 (September, 17). 

 32R3 and Norton Rose Fullbright. Can smart contracts be legally binding contracts?. p.27. 

ที่ได้บัญญัติกฎหมายเทคโนโลยีบล็อกเชน (Blockchain Technology Act) โดยเฉพาะและได้
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 1) คําเสนอและคําสนอง 
  คําเสนอและคําสนองมีลักษณะเหมือนกับกฎหมายไทย คือ คําเสนอเปนการแสดงเจตนา
ขอทําสัญญาของบุคคลฝายหนึ่งไดแจงใหบุคคลอีกฝายทราบถึงการขอทําสัญญานั้น บุคคลผูแสดง
เจตนาดังกลาวเรียกวา ผูทําคําเสนอ (Offeror) และบุคคลอีกฝายท่ีไดรับคําเสนอ เรียกวา ผูรับคําเสนอ
หรือผูรับการแสดงเจตนาซ่ึงจะเปนผูสนอง (Offeree) เม่ือผูรับคําเสนอแสดงเจตนาตองการสนอง
กลับคําเสนอ คําเสนอตองเปนการแสดงเจตนาท่ีชัดแจงและตองมีความชัดเจนแนนอนเพียงพอท่ีจะ
ทําใหสัญญาเกิดได หากคําเสนอของผูเสนอไมมีความชัดเจนเพียงพอก็อาจยังไมเขาลักษณะของ    
คําเสนอตามกฎหมาย แตอาจมีลักษณะเปนคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอได33 และคําสนอง เปนการ
แสดงเจตนาตอบรับคําเสนอท่ีจะเขาทําสัญญากับผูเสนอ ซ่ึงตองเด็ดขาดและไมมีเง่ือนไขเพ่ิมเติมหรือ
แกไขเง่ือนไขของคําเสนอ หากมีการแกไขหรือเพ่ิมเติม ถือวาผูสนองปฏิเสธคําเสนอของผูเสนอและ
ถือเปนคําเสนอข้ึนมาใหมสงไปยังผูเสนอ34 และการแสดงเจตนาทําคําสนองอาจทําโดยชัดแจงหรือ
โดยปริยายก็ได โดยการแสดงเจตนาโดยชัดแจงไดแกการกระทําดวยวาจา การกระทําดวยลายลักษณอักษร 
หรือการกระทําอยางอ่ืนซ่ึงเปนกิริยาท่ีชัดแจง และการแสดงเจตนาโดยปริยายเปนการสันนิษฐาน 
จากเจตนาผูเสนอหรือตามปกติประเพณีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 361 วรรคสอง35 
และคําสนองตองตอบกลับในระยะเวลาอันควรคาดหมายท่ีจะไดรับคําสนองหรือหากมีการระบุ
ระยะเวลาในการสนองกลับ ผูสนองตองสนองกลับภายในระยะเวลาท่ีระบุไวในคําเสนอ 
  ภายใตกฎหมายของสหรัฐอเมริกานั้นมีความเก่ียวของกับ การรวมกันของจิตใจ (Meeting 
of the minds) หรือ เจตนาตองตรงกัน กลาวคือ คูสัญญาตองยอมรับเง่ือนไขหรือขอตกลงพ้ืนฐานของ

                                                           
33กรศุทธ์ิ ขอพวงกลาง, “กระบวนการในการเกิดสัญญา,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัย-

ธรรมศาสตร, 2552), หนา 16-7. 
34ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 359 บัญญัติวา 
“ถาคําสนองมาถึงลวงเวลา ทานใหถือวาคําสนองน้ันกลายเปนคําเสนอข้ึนใหม 
คําสนองอันมีขอความเพ่ิมเติม มีขอจํากัด หรือมีขอแกไขอยางอ่ืนประกอบดวยน้ัน ทานใหถือวาเปนคํา

บอกปดไมรับ ท้ังเปนคําเสนอข้ึนใหมดวยในตัว” 
35ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 361 บัญญัติวา  
“อันสัญญาระหวางบุคคลซึ่งอยูหางกันโดยระยะทางน้ัน ยอมเกิดเปนสัญญาข้ึนแตเวลาเมื่อคําบอกกลาว

สนองไปถึงผูเสนอ 
ถาตามเจตนาอันผูเสนอไดแสดง หรือตามปรกติประเพณีไมจําเปนจะตองมีคําบอกกลาวสนองไซร ทานวา

สัญญาน้ันเกิดเปนสัญญาข้ึนในเวลาเมื่อมีการอันใดอันหน่ึงข้ึน อันจะพึงสันนิษฐานไดวาเปนการแสดงเจตนาสนองรับ” 
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สัญญาและมีคําเสนอและคําสนองตองตรงกัน เพ่ือใหสัญญาเกิดและมีผลบังคับใชไดตามกฎหมาย
ของประเทศสหรัฐอเมริกา36 
 2) การแสดงเจตนา 
  การแสดงเจตนามี 2 ประเภท คือ การแสดงเจตนาเฉพาะหนา หมายถึง การแสดงเจตนา
ตอบุคคลซ่ึงอยู ณ ท่ีนั้น เวลานั้น37 และผูทําคําสนองก็สนองรับ ณ ท่ีนั้น และ เวลานั้น และ การแสดง
เจตนาไมเฉพาะหนา หรือคูสัญญาอยูหางกันโดยระยะทางเชน สงอีเมล (e-mail) จดหมาย หรือ โทรสาร 
เชนเดียวกับกฎหมายไทย คือ การแสดงเจตนาตอบุคคลท่ีอยูเฉพาะหนา คําเสนอจะมีผลตอผูรับการ
แสดงเจตนาไดทราบถึงการแสดงเจตนา38 และรวมไปถึงการแสดงเจตนาทําคําเสนอโดยทางโทรศัพทหรือ
เครื่องมือสื่อสารอ่ืนๆ ท่ีสามารถโตตอบกันไดในทันทีและบุคคลท้ัง 2 ฝายตองอยูโตตอบ ณ ขณะนั้น39 เชน 
แอพพลิเคชั่นโตตอบอยางไลนเมสเสจเจอรแชทในไอจี ฯลฯ และ การแสดงเจตนาตอบุคคลท่ีไมอยู
เฉพาะหนา หรือ การแสดงเจตนาทําคําเสนอตอบุคคลผูอยูหางโดยระยะทาง คําเสนอในกรณีนี้จะมี
ผลเม่ือคําเสนอนั้นไปถึงผูรับคําเสนอ40 ไมวาผูรับคําเสนอจะไดรูถึงขอความในคําเสนอนั้นหรือไมก็
ตามและคําเสนอนั้นไมเสื่อมเสียไปแมภายหลังการสงคําเสนอนั้นผูเสนอเสียชีวิตหรือถูกศาลสั่งใหเปน
คนไรความสามารถหรือคนเสมือนไรความสามารถ นอกจากนี้ การแสดงเจตนาทําคําเสนอตอบุคคล
ท่ีไมอยูเฉพาะหนาอยางการเขียนจดหมาย โทรเลข หรือโทรสารในกรณีท่ีผูรับไมไดอยูปลายทางใน
                                                           

36§ 2-207 ไดมีขอยกเวนไวถาคําสนองท่ีมีเน้ือหาตางๆ กันไปจากคําเสนอก็ทําใหสัญญาเกิดข้ึนไดหากขอ
แตกตางน้ันมิใชเปนสาระสําคัญ. 

37รวมถึงการคุยโทรศัพท หรือการคุยผานแอพลิเคช่ัน เชน  ไลนแมสเสจเจอร ฯลฯ ซึ่งอีกฝายอยูพรอมโตตอบ. 
38ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 168 บัญญัติวา  
“การแสดงเจตนาท่ีกระทําตอบุคคลซึ่งอยูเฉพาะหนาใหถือวามีผลนับแตผูรับการแสดงเจตนาไดทราบการ

แสดงเจตนาน้ัน ความขอน้ีใหใชตลอดถึงการท่ีบุคคลหน่ึงแสดงเจตนาไปยังบุคคลอีกคนหน่ึงโดยทางโทรศัพท หรือ
โดยเครื่องมือสื่อสารอยางอ่ืน หรือโดยวิธีอ่ืนซึ่งสามารถติดตอถึงกันไดทํานองเดียวกัน.” 

39ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 356 บัญญัติวา  
“คําเสนอทําแกบุคคลผูอยูเฉพาะหนา โดยมิไดบงระยะเวลาใหทําคําสนองน้ัน เสนอ ณ ท่ีใดเวลาใดก็ยอมจะ

สนองรับไดแต ณ ท่ีน้ัน เวลาน้ัน ความขอน้ีทานใหใชตลอดถึงการท่ีบุคคลคนหน่ึงทําคําเสนอไปยังบุคคลอีกคนหน่ึง
ทางโทรศัพทดวย.” 

40ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 169 บัญญัติวา  
“การแสดงเจตนาท่ีกระทําตอบุคคลซึ่งมิไดอยูเฉพาะหนาใหถือวามีผลนับแตเวลาท่ีการแสดงเจตนาน้ันไป

ถึงผูรับการแสดงเจตนา แตถาไดบอกถอนไปถึงผูรับการแสดงเจตนาน้ัน กอนหรือพรอมกันกับท่ีการแสดงเจตนาน้ัน
ไปถึงผูรับการแสดงเจตนา การแสดงเจตนาน้ันตกเปนอันไรผล 

การแสดงเจตนาท่ีไดสงออกไปแลวยอมไมเสื่อมเสียไป แมภายหลังการแสดงเจตนาน้ันผูแสดงเจตนาจะถึง
แกความตาย หรือถูกศาลสั่งใหเปนคนไรความสามารถหรือคนเสมือนไรความสามารถ.” 
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ขณะนั้นแลว ยังหมายรวมถึงการทําคําเสนอโดยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสซ่ึงผูรับคําเสนอจะรูไดเม่ือ
เปดดูดวย41 
 3) สิ่งตอบแทน  
  สิ่งท่ีคูสัญญาแตละฝายจะนํามาแลกเปลี่ยนกันโดยตองเปนสิ่งของท่ีมีมูลคา เชน เงิน 
ทรัพยสิน หรือการกระทํา ฯลฯ42 เพ่ือใหสัญญามีผลผูกพันคูสัญญา แตการใหโดยเสนหาไมไดกอใหเกิด
ความผูกพันทางสัญญาระหวางผูใหและผูรับแตอยางใด 
  เม่ือมีองคประกอบครบตามขางตน สัญญาจึงเกิดข้ึน แตเกิดข้ึน ณ เวลาใด หรือ สถานท่ีใดนั้น 
สามารถแบงออกเปน 2 กรณีคือ กรณีการแสดงเจตนาเฉพาะหนา สัญญาจะเกิดเม่ือผูเสนอไดสงคําเสนอ
ไปยังผูสนอง และผูสนองไดรับคําเสนอแลวไดสนองรับทันที ถือเปนการรวมกันของจิตใจ (Meeting 
of the minds) และทําใหสัญญาเกิดข้ึน ณ เวลานั้น สถานท่ีนั้น และกรณีการแสดงเจตนาไมเฉพาะ
หนา คําเสนอจะมีผลเม่ือถูกสงไปยังผูสนองหรืออยูในเง้ือมมือของผูสนอง เม่ือผูสนอง สนองรับ
กลับมายังผูเสนอในชวงระยะเวลาท่ีผูเสนอกําหนดหรือในชวงระยะเวลาท่ีเหมาะสมท่ีจะสนองรับ 
และไดสงไปถึงผูเสนอหรือในเง้ือมมือของผูเสนอจึงเกิดสัญญาข้ึนและเกิดในสถานท่ีท่ีคําสนองนั้นมี
ผลเชนเดียวกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 36143 วาสัญญาระยะบุคคลท่ีอยูหางกัน
โดยระยะทาง สัญญาจะเกิดข้ึนเม่ือคําสนองไปถึงผูเสนอ 
  กฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกามีการกําหนดใหสัญญาบางประเภทตองมีการทําเปนหนังสือ 
เชน สัญญาท่ีเก่ียวของกับผลประโยชนในท่ีดิน สัญญาหลักประกันสัญญาซ้ือขายมากกวา $500 ฯลฯ 
หรือมีหลักฐานเปนหนังสือเพ่ือหากมีหลักฐานเปนหนังสือจะทําใหมีผลใชบังคับแกคูสัญญาได สวน
สัญญาอิเล็กทรอนิกส UETA มีการบัญญัติถึงขอกําหนดเก่ียวกับหนังสือวา “เอกสาร” หมายถึงขอมูล
ท่ีถูกบันทึกไวบนสื่อท่ีจับตองไดหรือจัดเก็บในสื่ออิเล็กทรอนิกสหรือสื่ออ่ืน  และสามารถเรียกคืนได
ในรูปแบบท่ีสามารถรับรูไดและ “เอกสารอิเล็กทรอนิกส” หมายถึง เอกสารท่ีถูกสรางข้ึน ถูกสง ถูกสื่อสาร 
ไดรับหรือจัดเก็บดวยวิธีอิเล็กทรอนิกส 
  ลายมือชื่อก็มีความสําคัญตอการทําสัญญาเชนกัน ลายมือชื่อคือ ลายเซ็น การเขียนชื่อ 
ชื่อเลน หรือสัญลักษณตางๆ เพ่ือแสดงตัวตนของผูเขียน โดยผูเขียนลายมือชื่อซ่ึงเปนคูสัญญาเปน
                                                           

41ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, คําอธิบายนิติกรรม-สัญญา, แกไขเพ่ิมเติม พิมพครั้งท่ี 22 (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน, 2561), หนา 337. 

42Kathleen Mercer Reed and Henry R. Cheeseman, Contract law for paralegals Traditional 
and E-contracts (United State of America: Pearson Education, 2008), p. 5. 

43มาตรา 361 บัญญัติวา  
“อันสัญญาระหวางบุคคลซึ่งอยูหางกันโดยระยะทางน้ัน ยอมเกิดเปนสัญญาข้ึนแตเวลาเมื่อคําบอกกลาว

สนองไปถึงผูเสนอ.” 
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ผูเขียนเพ่ือใหสัญญาสามารถใชบังคับไดในกรณีกฎหมายกําหนดใหทําเปนหนังสือและทําใหหนังสือ
ดังกลาวมีผลผูกพันตามกฎหมายได 
  แตในสวนกฎหมายของประเทศอังกฤษซ่ึงเปนตนแบบของระบบกฎหมายคอมมอน ลอว 
(Common Law) หรือกฎหมายจารีตประเพณี โดยยึดหลักกฎหมายตามคําพิพากษา (The Doctrine 
of Precedent) และเปนกฎหมายแมแบบแกนานาประเทศและประเทศไทยก็เปนหนึ่งในนั้นท่ีนําเอา
กฎหมายแมแบบของประเทศอังกฤษมาปรับใหเขากับประเทศไทย เชน พระราชบัญญัติธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส ฯลฯ กฎหมายของประเทศอังกฤษไมไดบัญญัติเก่ียวกับสัญญาอัจฉริยะและไมไดมีการ
แกไขเพ่ิมเติมรับรองการทําสัญญาอัจฉริยะแบบประเทศสหรัฐอเมริกา จึงตองอาศัยการเทียบเคียง
จากคําพิพากษาหรือกฎหมายของประเทศอังกฤษ  
 กฎหมายสัญญาในประเทศอังกฤษมีหลักเก่ียวกับสัญญาวา สัญญาเปนขอตกลงอยางหนึ่ง
และคูสัญญาเปนคูสัญญาของขอตกลงนั้น44 เปนการแลกเปลี่ยนซ่ึงทําระหวางคูสัญญาดวยกันโดย  
คําวา “แลกเปลี่ยน” นั้น ทําใหคูสัญญาแตละฝายมีภาระผูกพันในสัญญาซ่ึงสามารถยอมรับและใชบังคับ
กันไดตามกฎหมาย มีองคประกอบของการเกิดสัญญา คือ 1) คําเสนอและคําสนอง 2) การแสดงเจตนา 
และ 3) สิ่งตอบแทนเชนเดียวกันกับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา สามารถแยกอธิบายไดดังนี้  
 1)  คําเสนอและคําสนอง 
  มีลักษณะเหมือนกับกฎหมายของประเทศไทย กลาวคือ คําเสนอ คือ การแสดงเจตนา
โดยผูเสนอเพ่ือผูกพันทําสัญญาตามเง่ือนไขหรือขอกําหนดในคําเสนอ โดยทําเสนอตองมีความชัดเจน
ท่ีสามารถท่ีจะเปนสัญญาไดเม่ือไดรับการสนองกลับและตองทําคําเสนอไปยังท่ีท่ีผูรับคําสนองหรือ    
ผูสนองสามารถไดรับและสนองได เนื่องจากไมมีเง่ือนไขวาคําเสนอตองทําโดยรูปแบบใด คําเสนอจึงอาจ
ทําดวยวาจา ลายลักษณอักษร หรือโดยการกระทําก็ได45 และมีผลเม่ือคําเสนอไดสงไปถึงผูรับคําเสนอ 
  คําสนอง คือ การแสดงเจตนายินยอมเขาไปผูกพันตอคําเสนอโดยชัดแจงและไมมีเง่ือนไข
ตอคําเสนอ หากคําสนองนั้นไมชัดแจงหรือมีเง่ือนไขเพ่ิมเติม ถือเปนการบอกปดคําเสนอและเปนการ
ทําคําเสนอข้ึนมาใหม คําสนองสามารถทําโดยวาจาหรือโดยการกระทําก็ได โดยในคดี Carlill v. 
Carbolic Smoke Ball Co.46 ท่ีไดกลาววา การกระทําจะถือเปนการสนองกลับตอเม่ือไดเห็นอยาง
ชัดแจงวาผูสนองไดกระทําโดยมีเจตนาสนองกลับ และหากผูสนองทําคําสนองโดยการนิ่ง การนิ่งไมถือ
เปนคําสนอง  

                                                           
44John Cartwright, Contract Law: An Introduction to the English Law of Contract for 

the Civil Lawyer (United States of America: Hart Publishing, 2007), p. 85. 
45Ewan Mckendrick, Contract Law, 11th ed. (England: Palgrave, 2015), p. 26. 
46[1983] 1 QB256. 
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 2) การแสดงเจตนา  
  ประเภทของการแสดงเจตนาได 2 ประเภท คือ การแสดงเจตนาโดยชัดแจง ไดแก การแสดง
เจตนาซ่ึงแสดงอยางเห็นไดชัด โดยสามารถกระทําโดยวาจาหรือเปนลายลักษณอักษรก็ได และการแสดง
เจตนาอีกประเภทหนึ่งคือการแสดงเจตนาโดยปริยาย คือ การแสดงเจตนาท่ีไมไดตกลงกันเฉพาะ   
แตเปนการแสดงเปนนัยในสัญญาโดยศาลหรือรัฐสภา และการแสดงเจตนาท่ีตองมีผูรับมีท้ังการแสดง
เจตนาเฉพาะหนาและไมเฉพาะหนา 
 3) สิ่งตอบแทน 
  เชนเดียวกับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา สิ่งตอบแทนคือ สิ่งท่ีคูสัญญาแตละฝาย
จะนํามาแลกเปลี่ยนกันโดยตองเปนสิ่งท่ีมีมูลคา เชน เงิน ทรัพยสิน การบริการ การกระทําหรืองดเวน
การกระทํา ฯลฯ 
 เม่ือมีองคประกอบครบตามเง่ือนไข สัญญาจึงเกิดข้ึนไดเม่ือกรณีดังตอไปนี้  
 กรณีการแสดงเจตนาเฉพาะหนา เม่ือผูเสนอไดทําคําเสนอและผูสนองไดสนองกลับ ณ เวลานั้น 
หรือในชวงเวลานั้น สัญญาจึงเกิดข้ึน ณ เวลานั้นและสถานท่ีนั้น ซ่ึงตองเปนไปตามหลัก การสื่อสาร
ของคําสนอง และ  
 กรณีการแสดงเจตนาไมเฉพาะหนา สัญญาเกิดข้ึนในเวลาท่ีคําสนองไดสงไปยังผูเสนอและ   
ผูเสนอไดรับ หรือควรจะไดรับคําสนองนั้น โดยคําสนองหากมีเง่ือนไขใหสนองกลับตามระยะเวลาท่ี
กําหนด ผูสนองก็ตองสนองกลับในเวลาท่ีกําหนดไว หากสนองกลับภายหลังจากลวงเลยระยะเวลา
ดังกลาวแลว ไมถือวาสัญญาเกิดและสัญญาเกิด ณ สถานท่ีท่ีคําสนองมีผล หรือหากเปนการทํา
สัญญาทางอิเล็กทรอนิสก กฎหมายกําหนดใหสถานท่ีสัญญาเกิด ณ ท่ีทําการ หรือถ่ินท่ีอยูโดยปกติ
ของผูเสนอ 
 สัญญาอัจฉริยะมีรูปแบบคลายกับตูขายอัตโนมัติ ซ่ึงหากมีการหยอดเหรียญตามราคาของสินคา
สินคานั้นก็จะถูกนําออกมาใหผูซ้ือ อยางในคดีของ Thornton v. Shoe Lane Parking47 ศาลกลาววา    
ตูขายต๋ัวท่ีจอดรถอัตโนมัติถือเปนเง่ือนไขของการทําธุรกรรมซ่ึงมีความแนนอนและเจตนาผูกพันนั้น
มาจากความสามารถในการทําธุรกรรมโดยอัตโนมัติ 
 นอกจากนี้ กฎหมายกําหนดใหสัญญาบางประเภทตองทําตามรูปแบบ โดยอาจทําเปนหนังสือ 
หรือมีหลักฐานเปนหนังสือ หรือลงลายมือชื่อคูสัญญา หากไมกระทําตามท่ีกฎหมายกําหนด ทําให
สัญญานั้นไมสมบูรณหรือใชบังคับไมได 

                                                           
47[1971] 2 QB 163. 
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 รูปแบบของสัญญา ไดแก การทําเปนหนังสือ เปนสัญญาตามรูปแบบท่ีกฎหมายกําหนด เชน 
สัญญาซ้ือขายท่ีดิน ฯลฯ48 และ การมีหลักฐานเปนหนังสือ เปนการระบุความผูกพันตามสัญญาโดย
สามารถทําเปนลายลักษณอักษรในรูปแบบใดก็ไดในสัญญาท่ัวไป หากกฎหมายกําหนดใหตองทําเปน
หนังสือหรือมีหลักฐานเปนหนังสือ คูสัญญาตองทําตามเงื่อนไขนั้น หากไมกระทําการตามกฎหมาย 
สัญญานั้นจึงไมสามารถใชไดตามกฎหมาย 
 ในสวนธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce 
1996 ไดบัญญัติยอมรับสถานะทางกฎหมายของขอมูลอิเล็กทรอนิกสไวในมาตรา 5 และมีบทบัญญัติ
เฉพาะเก่ียวกับหนังสือไวในมาตรา 6 โดยธุรกรรมอิเล็กทรอนิกสท่ีกฎหมายกําหนดใหตองทําเปน
หนังสือธุรกรรมนั้นสามารถกระทําโดยใชขอมูลอิเล็กทรอนิกสโดยถือวาไดทําเปนหนังสือถูกตองตาม
กฎหมายแลวและไดกําหนดเง่ือนไข คือ ขอมูลอิเล็กทรอนิกสตองสามารถเขาถึงไดเพ่ือสามารถนํา
กลับมาใชไดในภายหลัง หากไมสามารถเขาถึงได ขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้นจะไมสามารถไดรับการ
รับรองเปนหนังสือ 
 ลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสก็เชนเดียวกัน เปนการยืนยันตัวตนของคูสัญญาในการทําสัญญาหรือ
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce 1996 บัญญัติเก่ียวกับ
ลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสไวในมาตรา 7 โดยใหลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสมีสถานะทางกฎหมายเชนเดียวกับ
ลายมือชื่อธรรมดาซ่ึงมีเง่ือนไขตองสามารถระบุตัวตนของบุคคลท่ีใชลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสไดและ
วิธีการท่ีนํามาสรางลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสตองเชื่อถือไดโดยเหมาะสมกับวัตถุประสงคของการสราง
หรือสงขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้น 
  
5. กฎหมายไทยเก่ียวกับสัญญาอัจฉริยะ 
 
 ในสวนประเทศไทย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซ่ึงเปนกฎหมายสารบัญญัติของ
ประเทศไทยและไดมีการบัญญัติเก่ียวกับสัญญาท่ัวไป ในเรื่องเจตนา การเกิดสัญญา โมฆะกรรม 
โมฆียกรรม รวมไปถึงความสิ้นผลของสัญญาอีกดวย แตไมมีบทบัญญัติใดท่ีรองรับสัญญาอัจฉริยะ จึง
อาศัยการเทียบเคียงกับสัญญาท่ัวไปและสัญญาอิเล็กทรอนิกส โดยองคประกอบของสัญญา ไดแก 
คูสัญญา เจตนาและวัตถุประสงค และ แบบ 
 พระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ.2544 ซ่ึงในมาตรา 4 ก็มีการบัญญัติ
ถึงขอมูลทางอิเล็กทรอนิกส และมาตรา 7 ในพระราชบัญญัติเดียวกันก็ไดบัญญัติเรื่องหามไมใหปฏิเสธ
ความมีผลผูกพันของขอความท่ีอยูในรูปแบบของขอมูลอิเล็กทรอนิกส แตไมไดมีบัญญัติถึงสัญญา
                                                           

48Law of Property (Miscellaneous Provision), Act 1989 s2 (1). 
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อัจฉริยะเชนกัน และภายหลังไดมีการแกไขกฎหมายวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส ซ่ึงใหใชบังคับ
ต้ังแตวันถัดจากวันท่ี 12 เมษายน 2562 ซ่ึงเปนวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาโดยมีการแกไขให
เพ่ิมบทนิยามคําวา “ระบบแลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสอัตโนมัติ” หมายความวา โปรแกรม
คอมพิวเตอรหรือวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสหรือวิธีการอัตโนมัติอ่ืนท่ีใชเพ่ือท่ีจะทําใหเกิดการกระทํา
หรือการตอบสนองตอขอมูลอิเล็กทรอนิกสหรือการปฏิบัติการใด  ตอระบบขอมูลไมวาท้ังหมดหรือ
แตบางสวนโดยปราศจากการตรวจสอบหรือการแทรกแซงโดยบุคคลธรรมดาในแตละครั้งท่ีมีการ
ดําเนินการหรือแตละครั้งท่ีระบบไดสรางการตอบสนอง นอกจากนี้ การแกไขเพ่ิมเติมกฎหมาย
ดังกลาวไดขยายความมาตรา 8 และมาตรา 9 ใหครอบคลุมเก่ียวกับการทําเปนหนังสือและลายมือ
ชื่ออิเล็กทรอนิกสมากข้ึน และเพ่ิมมาตรา 13/1, 13/2 และ 17/149 ซ่ึงมีหลักเก่ียวกับการติดตอสื่อสาร
ทางอิเล็กทรอนิกสไมเฉพาะเจาะจง รวมถึงการทําคําสั่งผานระบบขอมูลท่ีสามารถตอบโตไดอัตโนมัติให
ถือเปนคําเชิญชวนเพ่ือทําคําเสนอ ยกเวนแตจะเปนการเสนอเพ่ือทําสัญญาโดยชัดแจงถึงเจตนาของ  
ผูเสนอท่ีจะผูกพันหากมีการสนองรับและกฎหมายหามไมใหปฏิเสธความสมบูรณหรือการบังคับใช

                                                           
49มาตรา 13/1 
“การเสนอเพ่ือทําสัญญาผานการติดตอสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกสครั้งเดียวหรือ หลายครั้ง ซ่ึงไมไดสงถึง

บุคคลใดโดยเฉพาะเจาะจง แตบุคคลท่ัวไปท่ีใชระบบขอมูลน้ันสามารถเขาถึงได รวมถึงการเสนอโดยใหระบบขอมูล
สามารถโตตอบไดโดยอัตโนมัติ ในการทําคําสั่งผานระบบขอมูลใหถือ เปนคําเชิญชวนเพ่ือทําคําเสนอ เวนแตการเสนอ
เพ่ือทําสัญญาระบุไดโดยแจงชัดถึงเจตนาของบุคคลท่ีทําการเสนอท่ีจะผูกพันหากมีการสนองรับ” 

มาตรา 13/2 
“หามมิใหปฏิเสธความสมบูรณหรือการบังคับใชของสัญญาท่ีทําโดยการโตตอบ ระหวางระบบแลกเปลีย่น

ขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสอัตโนมัติกับบุคคลธรรมดา หรือระหวางระบบแลกเปลี่ยน ขอมูลทางอิเล็กทรอนิกส
อัตโนมัติดวยกัน เพียงเพราะเหตุท่ีไมมีบุคคลธรรมดาเขาไปเก่ียวของในการดําเนินการในแตละครั้งท่ีกระทําโดย
ระบบแลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสอัตโนมัติหรือในผลแหงสัญญา” 

มาตรา 17/1 
“ในกรณีท่ีมีการลงขอมูลผิดพลาดโดยบุคคลธรรมดาและสงผานระบบ แลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิกส

อัตโนมัติของผูอ่ืน และระบบแลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสอัตโนมัติน้ัน ไมมีชองทางใหบุคคลดังกลาวแกไข
ขอผิดพลาดท่ีเกิดข้ึน บุคคลดังกลาวหรือผูแทนมีสิทธิ ท่ีจะถอนการแสดงเจตนาในสวนท่ีเกิดจากการลงขอมูล
ผิดพลาดได หาก 

(1)  บุคคลดังกลาวหรือผูแทนไดแจงใหอีกฝายหน่ึงทราบถึงขอผิดพลาดโดยพลันหลังจากท่ีตนไดรูถึง
ขอผิดพลาดน้ัน และแสดงใหเห็นวาไดสงขอมูลผิดพลาดผานระบบแลกเปลี่ยนขอมูล ทางอิเล็กทรอนิกสอัตโนมัติ 
และ  

(2) บุคคลดังกลาวหรือผูแทนไมไดใชหรือไดรับประโยชนใดจากสินคา บริการ หรือสิ่งอ่ืนใด อยางมี
นัยสําคัญจากอีกฝายหน่ึง”. 
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ของสัญญาท่ีทําระหวางระบบแลกเปลี่ยนขอมูลอัตโนมัติกับบุคคลธรรมดาหรือระหวางระบบดวยกัน 
และหากมีการลงขอมูลผิดพลาดและมีการสงผานระบบแลกเปลี่ยนขอมูลอิเล็กทรอนิกสอัตโนมัติของ
ผูอ่ืนและไมสามารถแกไขขอผิดพลาดท่ีเกิดข้ึนได กฎหมายบัญญัติใหบุคคลดังกลาวหรือผูแทน
สามารถถอนการแสดงเจตนาในสวนท่ีลงขอมูลผิดพลาดไดหากไดแจงให อีกฝายทราบทันทีหลังจากรู
ถึงขอผิดพลาดและบุคคลดังกลาวหรือผูแทนไมไดใชหรือรับประโยชนใดๆ จากสินคา บริการ หรือสิ่ง
อ่ืนใดอยางมีนัยสําคัญจากอีกฝาย โดยการแกไขดังกลาวมีการเพ่ิมเติมใหครอบคลุมกับระบบ
แลกเปลี่ยนขอมูลอัตโนมัติมากข้ึน แตยังมีปญหาวาระบบอัตโนมัติของสัญญาอัจฉริยะบนระบบ
บล็อกเชนถือวาเปนระบบแลกเปลี่ยนขอมูลอิเล็กทรอนิกสอัตโนมัติตามกฎหมายหรือไม 

นอกจากนี้ ประกาศคณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพยท่ี กจ. 16/2561 
เรื่อง หลักเกณฑ เง่ือนไขและวิธีการใหความเห็นชอบผูใหบริการระบบเสนอขายโทเคนดิจิทัล ขอ 2 
ไดบัญญัติเพียงคํานิยามของสัญญาอัจฉริยะเทานั้น50 

 
6. ปญหากฎหมายเก่ียวกับสัญญาอัจฉริยะในประเทศไทย 
 

จากการศึกษาปญหากฎหมายเก่ียวกับสัญญาอัจฉริยะในประเทศไทยพบวามีปญหาดังนี้  
 
6.1 ปญหากฎหมายเก่ียวกับสัญญาอัจฉริยะท่ีทําโดยตัวแทนอิเล็กทรอนิกส 

  กฎหมายไทยไดรองรับการรับหรือสงขอมูลของบุคคลและนิติบุคคล แตหากเปนการสง
หรือรับขอมูลผานตัวแทนอิเล็กทรอนิกส เนื่องดวยกฎหมายไมไดบัญญัติถึงตัวแทนอิเล็กทรอนิกส     
จึงอาจเกิดขอสงสัยวาสามารถตีความไดวาผูสงขอมูลหรือผูรับขอมูลอาจหมายความรวมถึงตัวแทน
อิเล็กทรอนิกสดวยหรือไม แมกฎหมายตางประเทศอยางสหรัฐอเมริกาก็ไดบัญญัติเก่ียวกับตัวแทน
อิเล็กทรอนิกสไวอยางชัดเจนก็ตาม แตยังคงเปนปญหาเชนเดียวกับประเทศไทยวาตัวแทนอิเล็กทรอนิกส
สามารถทําใหเกิดสัญญาไดหรือไม 
  ในความเห็นผูเขียน ตัวแทนอิเล็กทรอนิกสซ่ึงในสัญญาอัจฉริยะนั้นดําเนินการโดย
ปญญาอัจฉริยะหรือ AI ในการจับคูคูสัญญาท่ีมีความตองการคลายกันเพ่ือใหสัญญาเกิดและดําเนินการ
ในการอํานวยความสะดวกแกคูสัญญาต้ังแตเริ่มจนจบกระบวนการสัญญาเทานั้น ตัวแทนอิเล็กทรอนิกส
จึงไมมีสภาพบุคคล เปนเพียงสวนหนึ่งของระบบท่ีทําหนาท่ีในการดําเนินการใหคูสัญญาเพ่ือใหเกิด
สัญญาข้ึน จึงถือไดวาตัวแทนอิเล็กทรอนิกสเขามาดําเนินการทําสัญญาแทนคูสัญญา แตไมใชคูสัญญา 
                                                           

50ขอ 2 ในประกาศน้ี  
“สัญญาอัจฉริยะ” (Smart Contract) หมายความวา ชุดคําสั่งคอมพิวเตอรท่ีดําเนินการบังคับตาม

ขอตกลงระหวางคูสัญญาโดยอัตโนมัติเมื่อเกิดเหตุการณตามท่ีกําหนด. 



120  ปท่ี 8 ฉบับท่ี 2 

เชน หองเชาอัจฉริยะ ท่ีผูเชาโอนเงินเขาไปในจํานวนท่ีกําหนดแลวระบบของหองจะดําเนินการเปดให
เขาโดยอัตโนมัติ แมจะเปนการดําเนินการระหวางผูเชากับตัวแทนอิเล็กทรอนิกส แตเจาของหองคือ
ผูใหเชา การโอนเงินดังกลาวก็เปนการโอนไปยังบัญชีของผูใหเชา หรือกรณีเครื่องจําหนายต๋ัวจอดรถ
อัตโนมัติ คูสัญญาคือผูซื้อและบริษัท ตัวแทนอิเล็กทรอนิกสเพียงอํานวยความสะดวกหรือดําเนินการ
แทนบริษัทเทานั้น ตัวแทนอิเล็กทรอนิกสจึงไมถือวาเปนคูสัญญาอันทําใหเกิดสัญญาตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย และไมถือวาเปนผูสงหรือผูรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสตามมาตรา 4 แหง
พระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส และเนื่องดวยตัวแทนอิเล็กทรอนิกสไมถือวาเปนบุคคล 
จึงไมถือวาเปนนายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย51 คูสัญญาในการทําสัญญาอัจฉริยะ
จึงมีเพียงบุคคลหรือนิติบุคคลตามมาตรา 149 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ท่ีตัวแทนอิเล็กทรอนิกส
ดําเนินการและทําสัญญาให และเจาของขอมูลอิเล็กทรอนิกสท่ีตัวแทนอิเล็กทรอนิกสทําข้ึนจึงเปนของ
บุคคลหรือนิติบุคคลซ่ึงเปนคูสัญญา นอกจากนี้พระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส มาตรา 15 วรรค 2 
(2) มีหลักใหขอมูลอิเล็กทรอนิกสท่ีถูกสงออกไปโดยระบบอัตโนมัตินั้นเปนขอมูลของผูท่ีใชระบบ
คอมพิวเตอร ดังนั้น ขอมูลอิเล็กทรอนิกสท่ีถูกสงโดยระบบอัตโนมัติของสัญญาอัจฉริยะบนระบบบล็อกเชน
จึงเปนขอมูลของผูใชคอมพิวเตอรหรือโหนดนั้นและจะถือเปนคูสัญญาหากไดมีการทําคําเสนอและ  
คําสนองตามกฎหมาย 
 
 6.2 ปญหาเก่ียวกับการเกิดสัญญาอัจฉริยะตามกฎหมาย 
  ปญหาวาสัญญาอัจฉริยะเกิดข้ึนเม่ือใด สถานท่ีใด และสามารถบังคับใชไดหรือไมนั้น 
เนื่องจากความเปนระบบอัตโนมัติและมีตัวแทนอิเล็กทรอนิกสดําเนินการแทนมนุษยต้ังแตเกิดสัญญา
จนถึงเสร็จสิ้นเง่ือนไขในสัญญาและเม่ือสัญญาท่ีถูกแปลงเปนโคดแลวจะถูกนําเขาไปในระบบของ
บล็อกเชนท่ีทุกโหนดจะบันทึกสัญญานั้นไว จึงถือไดวาทุกโหนดในระบบมีตนฉบับของสัญญานั้นและ
สัญญาเกิดในทุกๆ โหนดท่ีบันทึกขอสัญญานั้นหรือไม  
   ในความเห็นของผูเขียน เม่ือทราบวามีการแสดงเจตนาคําเสนอหรือคําสนองจากบุคคลนั้น 
บุคคลอ่ืนหรือโหนดอ่ืนๆ ท่ีอยูในระบบจึงไมถือวาเปนคูสัญญาท่ีจะทําใหสัญญาอัจฉริยะเกิด เพราะ
                                                           

51ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 845 
“บุคคลผูใดตกลงจะใหคาบําเหน็จแกนายหนาเพ่ือท่ีช้ีชองใหไดเขาทําสัญญาก็ดี จัดการใหไดทําสัญญากัน

ก็ดี ทานวาบุคคลผูน้ันจะตองรับผิดใชคาบําเหน็จก็ตอเมื่อสัญญาน้ันไดทํากันสําเร็จเน่ืองแตผลแหงการท่ีนายหนาได
ช้ีชองหรือจัดการน้ัน ถาสัญญาท่ีไดทํากันไวน้ันมีเง่ือนไขเปนเง่ือนบังคับกอนไซร ทานวาจะเรียกรองบําเหน็จคา
นายหนายังหาไดไม จนกวาเง่ือนไขน้ันสําเร็จแลว 

นายหนามีสิทธิจะไดรับชดไดคาใชจายท่ีไดเสียไปก็ตอเมื่อไดตกลงกันไวเชนน้ันความขอน้ีทานใหใชบังคับ
แมถึงวาสัญญาจะมิไดทํากันสําเร็จ.” 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร  121 

ไมไดมีการแสดงเจตนาคําเสนอหรือคําสนองนั้น คูสัญญาในระบบบล็อกเชนนั้นจึงมีแคบุคคล 2 ฝายหรือ
มากกวาท่ีไดแสดงเจตนาโดยการทําคําเสนอหรือทําคําสนองนั้นในระบบ และเม่ือทราบการแสดง
เจตนาของสัญญาอัจฉริยะเปนประเภทการแสดงเจตนาตอบุคคลซ่ึงไมอยูเฉพาะหนา เนื่องจาก
คูสัญญาไมจําเปนตองอยูพรอมโตตอบ ณ ขณะนั้น สัญญาจึงเกิดข้ึนเม่ือผูรับสงคําสนองไปยังผูสง 
หรือกระทําการใดอันเปนการสนองกลับ เชน โอนเงินดิจิทัลไปยังบัญชีดิจิทัลของเจาของหองพักตาม
จํานวนเ งินท่ี กําหนดเ พ่ือใหสามารถเขาไปหองพักได  และการท่ีคูสัญญาทําการสงขอมูล
อิเล็กทรอนิกสในระบบหรือเครือขายบล็อกเชนซ่ึงเปนระบบเดียวกัน จึงไมเขาตามมาตรา 2252      
ท่ีบัญญัติวา ตองเปนระบบขอมูลท่ีอยูนอกเหนือการควบคุมของผูสง กฎหมายในประเทศไทยไมไดใช
หลักการสงขอมูลอิเล็กทรอนิกสเพ่ือใชในการมีผลของเจตนา โดยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ใชการไดรับในการมีผลของการแสดงเจตนา กลาวคือ การแสดงเจตนามีผลเม่ืออีกฝายหนึ่งไดทราบ
หรือไดรับการแสดงเจตนานั้น จึงไมจําตองวินิจฉัยในเร่ืองการมีผลของการแสดงเจตนาภายหลังการ
สงตามมาตรา 22 หรือไม แตตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ การแสดงเจตนาจะมีผลเม่ือไดสงการ
แสดงเจตนานั้น เรียกวา Postal Rule จึงอาจมีปญหาเก่ียวกับการสงขอมูลในระบบเดียวกันอยาง
บล็อกเชนได นอกจากนี้ สัญญาอัจฉริยะเปนการนําเอาเง่ือนไขของสัญญามาแปลงเปนโคด เปนสัญญาซ่ึง
ระบบคอมพิวเตอรจะเขาทําสัญญาโดยอัตโนมัติเม่ือมีการกระทําการตามเง่ือนไขท่ีคูสัญญาไดตกลง
กันซ่ึงเง่ือนไขดังกลาวถือเปนขอตกลงท่ีคูสัญญาจะกระทําภายหลังการเกิดสัญญา เชน นาย ก. ตกลงทํา
สัญญาเชาโดยใชสญัญาอัจฉริยะกับนาย ข. โดยใหทุกสิ้นเดือนนาย ข. ทําการโอนเงินพรอมดอกเบ้ีย
ไปยังบัญชีดิจิทัลของนาย ก. ดังนั้น เง่ือนไขหรือขอตกลงดังกลาวจึงหาใชเง่ือนไขซ่ึงใชบังคับกอนอัน
ทําใหเกิดสัญญาตามมาตรา 183 และทําใหสัญญาอัจฉริยะเกิดเม่ือไดมีการทําตามเง่ือนไขบังคับกอน
ไม แตเปนขอตกลงในสัญญาวาคูสัญญาแตละฝายจะกระทําการใดๆ ตามสัญญาอัจฉริยะนั้น53 อัน
เปนการกําหนดเง่ือนไขเพ่ือการเกิดสัญญาโดยตรง เพราะหากระบบตรวจสอบแลวเง่ือนไขในสัญญา
ไมถูกตอง ระบบจะไมทําสัญญาใหได สัญญาจึงอาจไมเกิดข้ึน จึงไมถือวาสัญญาอัจฉริยะเปนสัญญาท่ี
นําเอาเง่ือนไขมาใชในการบังคับตามสัญญาซ่ึงเปนเง่ือนไขบังคับกอนตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 182-183 ซ่ึงเปนขอความท่ีบังคับไวใหนิติกรรมเปนผลหรือสิ้นผลเม่ือมีเหตุการณอัน
ไมแนนอนวาจะเกิดข้ึนหรือไมในอนาคต และในการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติธุรกรรมทาง
                                                           

52พระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส มาตรา 22 “การสงขอมูลอิเล็กทรอนิกสใหถือวาไดมีการสง
เมื่อขอมูลอิเล็กทรอนิกสน้ันไดเขาสูระบบขอมูลท่ีอยูนอกเหนือการควบคุมของผูสงขอมูล.” 

53การทําสัญญาท่ีมีเง่ือนไขบังคับกอน สัญญาถือวาเกิดข้ึนแลวแตยังไมมีผลจนกวาจะทําตามเง่ือนไขท่ี   
ตกลงกัน เชน จะขายท่ีดินใหหากบุตรของตนสามารถสอบเขามหาวิทยาลัยได ซ่ึงแตกตางจากเง่ือนไขในสัญญา
อัจฉริยะท่ีสัญญาจะเกิดข้ึนเมื่อมีการทําตามเง่ือนไข เชน ตองการเชารถอัจฉริยะ จึงโอนเงินดิจิทัลไปยังบัญชีของ
เจาของรถ เมื่อโอนเสร็จก็จะสามารถใชรถได. 
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อิเล็กทรอนิกสซ่ึงไดบัญญัติใหถือวาการเสนอเพ่ือทําสัญญาผานการติดตอสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกส
ครั้งเดียวหรือ หลายครั้ง ซ่ึงไมไดสงถึงบุคคลใดโดยเฉพาะเจาะจง  แตบุคคลท่ัวไปท่ีใชระบบขอมูล
นั้นสามารถเขาถึงได รวมถึงการเสนอโดยใหระบบขอมูลสามารถโตตอบไดโดยอัตโนมัติ เปนคําเชิญ
ชวนใหทําคําเสนอ และกฎหมายหามไมใหปฏิเสธความสมบูรณหรือการบังคับใชของสัญญาท่ีทํา
ระหวางระบบแลกเปลี่ยนขอมูลอัตโนมัติกับบุคคลธรรมดาหรือระหวางระบบดวยกัน 
  ดังนั้น สัญญาอัจฉริยะจึงเกิดข้ึนเม่ือมีการสนองกลับคําเชิญชวนหรือมีการทําคําเสนอไป
ยังคําเชิญชวนนั้นและมีการสนองกลับ และคําสนองไดไปถึงผูเสนอตามมาตรา 361 กลาวคือ เม่ือผูเสนอได
ทําคําเสนอตอการเชิญชวนนั้นและผูสนองโดยอาจเปนบุคคลหรือระบบอัตโนมัติไดทําคําสนองใน
รูปแบบขอมูลอิเล็กทรอนิกสและขอมูลอิเล็กทรอนิกสไดสงไปยังระบบขอมูลของผูรับตามมาตรา 
2354 ของพระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสแลว โดยไมเขาตามมาตรา 22 เนื่องจากเปนการ
สงขอมูลในระบบเดียวกัน แตประเทศไทยใชหลักการมีผลของการแสดงเจตนาโดยอาศัยทฤษฎีการ
ไดรับหรือไดรับของอีกฝาย จึงไมตองนํามาตรา 22 มาวินิจฉัย และเม่ือนําเขาไปในระบบและมีการ
ถอดเง่ือนไขของคําเสนอเปนโคดและสงไปในเครือขายของบล็อกเชนซ่ึงมีประโยชนในเรื่องความ
โปรงใสในการทําสัญญา สัญญาจึงเกิดข้ึน ณ เวลานั้นและระบบอัตโนมัติของสัญญาอัจฉริยะจะ
ดําเนินการแทนผูเสนอและผูสนองทันทีจนเสร็จสิ้นทุกอยาง สัญญาอัจฉริยะจึงเกิดข้ึนเม่ือทําคําสนอง
ไปถึงผูเสนอ หรือระบบขอมูลของผูเสนอและกฎหมายก็รับรองการเกิดสัญญาของระบบอัตโนมัติทํา
ใหสัญญาอัจฉริยะสามารถใชบังคับไดตามกฎหมาย  
  เม่ือไดวิเคราะหวาสัญญาอัจฉริยะเปนการทําสัญญาระหวางบุคคลต้ังแต 2 คน และเฉพาะ
คูสัญญาในระบบบล็อกเชนเทานั้นท่ีสามารถไดรับผลประโยชนจากการทําสัญญาอัจฉริยะ และสัญญา
อัจฉริยะเกิดข้ึนเม่ือคําสนองไปถึงผูเสนอแลวตามการทําสัญญาระหวางบุคคลซ่ึงไมอยูเฉพาะหนา และ
เม่ือสัญญาอัจฉริยะบนระบบบล็อกเชนสามารถนําพระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส มาปรับ
ใชได พระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส มาตรา 24 บัญญัติวา เม่ือคําสนองไปถึงผูเสนอ และ
เกิดสัญญา ณ เวลาใด กฎหมายกําหนดวาสัญญายอมเกิดข้ึน ณ สถานท่ีท่ีผูเสนอประกอบการอยู 
                                                           

54พระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส มาตรา 23 “การรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสใหถือวามีผลนับแต
เวลาท่ีขอมูลอิเล็กทรอนิกสน้ันไดเขาสูระบบขอมูลของผูรับขอมูล 

หากผูรับขอมูลไดกําหนดระบบขอมูลท่ีประสงคจะใชในการรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสไวโดยเฉพาะ ใหถือวา
การรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสมีผลนับแตเวลาท่ีขอมูลอิเล็กทรอนิกสน้ันไดเขาสูระบบขอมูลท่ีผูรับขอมูลไดกําหนดไว
น้ัน แตถาขอมูลอิเล็กทรอนิกสดังกลาวไดสงไปยังระบบขอมูลอ่ืนของผูรับขอมูลซ่ึงมิใชระบบขอมูลท่ีผูรับขอมูล
กําหนดไว ใหถือวาการรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสมีผลนับแตเวลาท่ีไดเรียกขอมูลอิเล็กทรอนิกสจากระบบขอมูลน้ัน 

ความในมาตราน้ีใหใชบังคับแมระบบขอมูลของผูรับขอมูลตั้งอยูในสถานท่ีอีกแหงหน่ึงตางหากจาก
สถานท่ีท่ีถือวาผูรับขอมูลไดรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสตามมาตรา 24”. 
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(Place of Business) ท่ีทําการงานท่ีเก่ียวของในกรณีท่ีผูเสนอมีท่ีทําการงานหลายแหง สํานักงานใหญ 
หรือถ่ินท่ีอยูปกติในกรณีท่ีไมปรากฏท่ีทําการงานของผูเสนอ และหากมีขอพิพาทข้ึน คูสัญญาก็สามารถ
ฟองตอศาลท่ีมีเขตอํานาจ กลาวคือ ท่ีท่ีมูลคดีเกิดหรือสัญญาเกิดไดตามมาตรา 4 (1) แหงประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง สถานท่ีเกิดสัญญาอัจฉริยะจึงไมตองคํานึงถึงสถานท่ีสงหรือรับของระบบ
บล็อกเชนหรือสถานท่ีท่ีผูสงหรือผูรับอยูตามความเปนจริง แตเปนสถานท่ีประกอบการของผูเสนอ 
เชน เจาของหองเชาอัจฉริยะในระบบบล็อกเชน เม่ือมีผูมาเชาหองดังกลาว สัญญาจะเกิดในสถานท่ีท่ี
เจาของหองเชามีประกอบการอยู และในสวนการหาสถานท่ีนั้นจะเปนเรื่องของการพิสูจนขอเท็จจริง 
 
 6.3 ปญหาเก่ียวกับความสมบูรณตามกฎหมายของสัญญาอัจฉริยะ 
  การทําเปนหนังสือหรือมีหลักฐานเปนหนังสือและลงลายมือชื่อตามพระราชบัญญัติ
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสนั้นครอบคลุมถึงระบบอัตโนมัติของสัญญาอัจฉริยะดวยหรือไม เนื่องจาก
สัญญาอัจฉริยะคือ การนําขอสัญญาไปแปลงเปนโคดคอมพิวเตอรซ่ึงบุคคลท่ัวไปไมสามารถเขาใจได 
และขอมูลอิเล็กทรอนิกสของสัญญาอัจฉริยะ จะถือวาเปนขอความอิเล็กทรอนิกสท่ีสามารถเขาถึง
และนํากลับมาใชโดยความหมายไมเปลี่ยนแปลงหรือไม และคูสัญญาสามารถเขาใจสัญญาอัจฉริยะท่ี
แปลงเปนโคดคอมพิวเตอรไดอยางไร นอกจากนี้ ปญหาเก่ียวกับลายมือชื่อสัญญาอัจฉริยะวาสามารถ
เปนลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสตามกฎหมาย สามารถยืนยันตัวตนของบุคคลในระบบบล็อกเชนอยางไร 
และไดรับการรับรองหรอืไม 
  ในความเห็นผูเขียน จากการวิเคราะหวาการทําสัญญาอิเล็กทรอนิกสตามพระราช-
บัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสนั้น อาจครอบคลุมถึงการแลกเปลี่ยนขอมูลอิเล็กทรอนิกสและ
เทคโนโลยีใหมๆ อยางบล็อกเชน รวมไปถึงระบบอัตโนมัติของสัญญาอัจฉริยะซ่ึงดําเนินการบนระบบ
บล็อกเชน ดังนั้น ขอตกลงของสัญญาดังกลาวท่ีถูกนําไปแปลงเปนโคดคอมพิวเตอรนั้น สามารถแปลงกลับ
เปนภาษามนุษยเพ่ือใหคูสัญญาเขาใจไดโดยการถอดรหัส เม่ือคูสัญญาสามารถเขาใจถึงขอตกลงของ
สัญญาอัจฉริยะไดแลว และเนื่องดวยบล็อกเชนมีลักษณะพิเศษท่ีไมสามารถเปลี่ยนแปลงหรือแกไขได 
การทําสัญญาบนสัญญาอัจฉริยะจึงอาจเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกสท่ีสามารถเขาถึงไดและสามารถนํา
กลับมาใชโดยความหมายไมเปลี่ยนแปลงไดตามมาตรา 8 วรรค 155 ของพระราชบัญญัติธุรกรรมทาง
                                                           

55มาตรา 8 บัญญัติวา  
“มาตรา 8 ภายใตบังคับบทบัญญัติแหงมาตรา 9 ในกรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหการใดตองทําเปนหนังสือ 

มีหลักฐานเปนหนังสือหรือมีเอกสารมาแสดง หรือกําหนดผลทางกฎหมายกรณีไมทําเปนหนังสือ ไมมีหลักฐานเปน
หนังสือหรือไมมีเอกสารมาแสดง ถาไดมีการจัดทําขอความข้ึนเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกสท่ีสามารถเขาถึงและนํา
กลับมาใชไดโดยความหมายไมเปลี่ยนแปลง ใหถือวาขอความน้ันไดทําเปนหนังสือ มีหลักฐานเปนหนังสือหรือมี
เอกสารมาแสดงตามท่ีกฎหมายกําหนด”. 
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อิเล็กทรอนิกสท่ีไดรับการแกไขเพ่ิมเติมซ่ึงกฎหมายใหถือวาไดทําเปนหนังสือ มีหลักฐานเปนหนังสือ 
หรือมีเอกสารมาแสดงตามท่ีกฎหมายกําหนดแลว 
  และในสวนลายมือชื่อ การพิจารณาวาลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของคูสัญญาในการทํา
สัญญาอัจฉริยะจะไดรับการรับรองตามกฎหมายหรือไม ตองพิจารณาจากวิธีการสรางและเทคโนโลยี
ในการสรางลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของสัญญาอัจฉริยะ ซ่ึงลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของสัญญา
อัจฉริยะไดใชเทคโนโลยีระบบกุญแจคูโดยระบบกุญแจคูนั้น แตละบุคคลจะไดรับกุญแจคูหนึ่ง ไดแก
กุญแจสวนตัวและกุญแจสาธารณะเพ่ือใชในการตรวจสอบวาลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสนั้นเปนของ
บุคคลนั้นจริงหรือไม โดยใชวิธีการนําขอมูลอิเล็กทรอนิกสไปเขารหัสโดยใชกุญแจสาธารณะและใช
กุญแจสวนตัวในการถอดรหัส เพราะกุญแจสวนตัวและกุญแจสาธารณะมีความสัมพันธเชิงคณิตศาสตรซ่ึง
กันและกัน หากกุญแจสวนตัวและกุญแจสาธารณะไมใชคูเดียวกัน จะไมสามารถถอดรหัสไดและ
ทราบไดในทันทีวาบุคคลดังกลาวไมใชบุคคลคนเดียวกันหรือถูกปลอมมาและการเขารหัสเปนวิธีการ
ท่ีทําใหขอมูลอิเล็กทรอนิกสสามารถตรวจสอบไดวามีการเปลี่ยนแปลงหรือไม เพราะหากไดคาท่ีถอดรหัส 
มาจากตางท่ีเขารหัส ก็สามารถทราบไดทันทีวามีการเปลี่ยนแปลงเกิดข้ึน และการเขารหัสโดยใชกุญแจ
สาธารณะถือเปนการลงลายมือชื่อของเจาของกุญแจ หากมีการทําธุรกรรมใดอันกฎหมายกําหนดใหมี
ลายมือชื่อ ธุรกรรมนั้นถือวามีการลงลายมือชื่อแลว 
  ดังนั้น การใชระบบกุญแจคู ซ่ึงสามารถระบุตัวเจาของลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสและ
รับรองความเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกสวาเปนของตน โดยหากคํานึงถึงพฤติการณแวดลอม ระบบกุญแจคูถือ
เปนวิธีการท่ีเชื่อถือไดดวยวิธีการเขารหัสและถอดรหัส ลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของสัญญาอัจฉริยะ
จึงอาจเปนการลงลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกส ตามมาตรา 956 แหงพระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส 
ท่ีไดรับการแกไขเพ่ิมเติมไดและจึงไดรับการรับรองตามกฎหมายไทย 

                                                           
56มาตรา 9 บัญญัติวา 
“ในกรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหมีการลงลายมือช่ือ หรือกําหนดผลทางกฎหมาย กรณีท่ีไมมีการลงลายมือช่ือ

ไว ใหถือวาไดมีการลงลายมือช่ือแลว ถา  
(1) ใชวิธีการท่ีสามารถระบุตัวเจาของลายมือช่ือ และสามารถแสดงเจตนาของเจาของลายมือช่ือ เก่ียวกับ

ขอความในขอมูลอิเล็กทรอนิกส และ  
(2) ใชวิธีการในลักษณะอยางใดอยางหน่ึง ดังตอไปน้ี  

(ก) วิธีการท่ีเช่ือถือไดโดยเหมาะสมกับวัตถุประสงคของการสรางหรือสงขอมูลอิเล็กทรอนิกส โดย
คํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังปวง รวมถึงขอตกลงใดท่ีเก่ียวของ หรือ  

(ข) วิธีการอ่ืนใดท่ีสามารถยืนยันตัวเจาของลายมือช่ือและสามารถแสดงเจตนาของเจาของลายมือช่ือ
ตาม (1) ไดดวยวิธีการน้ันเองหรือประกอบกับพยานหลักฐานอ่ืน  

วิธีการท่ีเช่ือถือไดตามวรรคหน่ึง (2) (ก) ใหคํานึงถึง  
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7. บทสรุปและขอแสนอแนะ  
 
 เทคโนโลยีมีการพัฒนาใหทันสมัยมากข้ึนเพ่ือใหความสะดวกสบายแกมนุษยในการกระทํา
การตางๆ และมีเทคโนโลยีใหมๆ เพ่ิมมากข้ึนอยางเทคโนโลยีบล็อกเชน กลาวคือ บล็อกเชนเปนระบบ
เครือขายในการเก็บขอมูลหรือบัญชีธุรกรรมออนไลนแบบหนึ่ง โดยมีลักษณะเปนการกระจาย ซ่ึงมี
หนาท่ีเก็บสถิติหรือประวัติการทําธุรกรรมทางการเงินและสินทรัพยชนิดอ่ืน  ท้ังในปจจุบันและอนาคต
โดยไมมีตัวกลาง ในชวงแรกบล็อกเชนสามารถทําไดเพียงทําธุรกรรมเทานั้น แตตอมาไดมีการพัฒนา
มาจนถึงการนําเอาเง่ือนไขของสัญญามาใหมีการบังคับกันอยางอัตโนมัติ เรียกวา สัญญาอัจฉริยะซ่ึง
เปนเง่ือนไขหรือขอตกลงของสัญญาตางท่ีถูกจัดเก็บไวในรูปแบบโคดและถูกเก็บไวในเทคโนโลยีของ
บล็อกเชนเพ่ือใหยากแกการแกไขและไดรับการพิสูจนการทํางานวาเปนการทําธุรกรรมท่ีถูกตอง และ
หากมีการกระทําการท่ีตรงตามเง่ือนไขหรือขอตกลงในสัญญา ระบบก็จะดําเนินการทําธุรกรรมตางๆ 
ตามขอตกลงโดยอัตโนมัติโดยไมปราศจากการกระทําของมนุษย 

เนื่องดวยปญหาท้ังหมดท่ีไดกลาวมา ทําใหมีการตีความท่ีแตกตางกันอันทําใหเกิดการตัดสิน
คดีท่ีแตกตางกัน ซ่ึงจะทําใหไมมีความชัดเจนในการตัดสินคดีและทําใหเกิดความไมยุติธรรมได จึง
เปนอุปสรรคในการนําสัญญาอัจฉริยะมาใชในประเทศไทย เนื่องดวยสัญญาอัจฉริยะยังไมไดรับการ
รับรองตามกฎหมายไทย บุคคลท่ัวไปและนิติบุคคลจึงยังไมม่ันใจท่ีจะใชสัญญาอัจฉริยะ 

จากการศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวของกับสัญญาอัจฉริยะในตางประเทศ โดยศึกษากฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงเปนประเทศท่ีมีความกาวหนาทางดานเทคโนโลยี และพบบางพ้ืนท่ีของ
สหรัฐอเมริกาไดมีการแกไขกฎหมายใหรองรับสัญญาอัจฉริยะและประเทศอังกฤษซ่ึงเปนประเทศท่ี
ออกกฎหมายแมแบบ ท่ีประเทศไทยและนานาประเทศนิยมนํามาใชบัญญัติกฎหมายของประเทศ
ตนเอง กฎหมายของประเทศอังกฤษไมไดบัญญัติเก่ียวกับสัญญาอัจฉริยะจึงตองอาศัยการตีความวา

                                                                                                                                                                     
(1) ความมั่นคงและรัดกุมของการใชวิธีการหรืออุปกรณในการระบุตัวบุคคล สภาพพรอมใชงาน ของ

ทางเลือกในการระบุตัวบุคคล กฎเกณฑเก่ียวกับลายมือช่ือท่ีกําหนดไวในกฎหมาย ระดับความมั่นคงปลอดภัยของ
การใชลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกส การปฏิบัติตามกระบวนการในการระบุตัวบุคคลผูเปนสื่อกลาง ระดับของการ
ยอมรับหรือไมยอมรับ วิธีการท่ีใชในการระบุตัวบุคคลในการทําธุรกรรม วิธีการระบุตัวบุคคล ณ ชวงเวลาท่ีมกีารทํา
ธุรกรรมและติดตอสื่อสาร 

(2) ลักษณะ ประเภท หรือขนาดของธุรกรรมท่ีทํา จํานวนครั้งหรือความสม่ําเสมอใน การทําธุรกรรม 
ประเพณีทางการคาหรือทางปฏิบัติ ความสําคัญ มูลคาของธุรกรรมท่ีทํา หรือ  

(3) ความรัดกุมของระบบการติดตอสื่อสาร ใหนําความในวรรคหน่ึงมาใชบังคับกับการประทับตราของ  
นิติบุคคลดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสดวย โดยอนุโลม.” 
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กฎหมายของประเทศอังกฤษนั้นจะหมายความรวมถึงระบบอัตโนมัติของสัญญาอัจฉริยะและรับรอง
การทําสัญญาอัจฉริยะดวยหรือไม 

ดวยเหตุนี้ ผูเขียนจึงมีขอเสนอแนะใหมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายของประเทศไทยมีการ
บัญญัติรับรองการทําสัญญาอัจฉริยะและควรแกไขเพ่ิมเติมเก่ียวกับขอมูลอิเล็กทรอนิกส ระบบขอมูล 
ผูสงขอมูล ผูรับขอมูล ลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกส และหนังสือใหสามารถครอบคลุมไปถึงขอความท่ีอยู
บนสัญญาอัจฉริยะ เพ่ือใหรับรองการทําคําเสนอและคําสนองบนสัญญาอัจฉริยะ ตลอดถึงการเกิด
และการมีผลบังคับใชสัญญาอัจฉริยะโดยการแกไขเพ่ิมเติมนั้นมีวัตถุประสงคเพ่ือใหมีความชัดเจน
มากยิ่งข้ึน และทําใหการพิจารณาของศาลมีความเปนหนึ่งเดียวมากข้ึน นอกจากนี้เพ่ือใหสัญญาอัจฉริยะ
ไดถูกนํามาใชในประเทศไทยเพ่ือใหเกิดประโยชนสูงสุดตอธุรกรรมอิเล็กทรอนิกสตอไปในอนาคต 
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ลิขสิทธิ์เปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่ง ท่ีมีความพิเศษแตกตางจากทรัพยสินท่ัวไปท่ี
มิใชสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพย เปนสิทธิอยางหนึ่งท่ีอาจใชหาประโยชนไดในเชิงพาณิชยและ
อาจถือเอาได ครั้นเม่ือผูสรางสรรคหรือเจาของงานลิขสิทธิ์ถึงแกความตาย พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ.2537 มาตรา 17 บัญญัติใหลิขสิทธิ์นั้น สามารถตกทอดไดโดยทางมรดก แตกลับมิไดบัญญัติให
ครอบคลุมถึงเรื่องวิธีการจัดการลิขสิทธิ์ท่ีตกเปนทรัพยมรดกไวเปนการเฉพาะหากภายหลังท่ีผูสรางสรรค
หรือเจาของลิขสิทธิ์ถึงแกความตาย และตองนํางานลิขสิทธิ์มาจัดการเพ่ือแบงปนใหแกทายาท จึงทํา
ใหเกิดปญหาในการจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยมรดกท่ีตกทอดแกทายาทโดยธรรมข้ึน 

ผลการศึกษาพบวา ปญหาการจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยมรดกท่ีตกทอดแกทายาทโดยธรรมนั้น
ยังมีประเด็นปญหาในเรื่องการจัดการผลประโยชนท่ีไมครอบคลุมถึงการบริหารจัดการสิทธิ โดยเฉพาะสทิธิ
ในทางเศรษฐกิจ ตามมาตรา 15 และปญหาการบริหารจัดการสิทธิท่ีเปนธรรมสิทธิ ตามมาตรา 18 แหง
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 รวมถึงปญหาการนําองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์เขามาดูแลจัดการผลประโยชน
ในงานลิขสิทธิ์ท่ีเปนมรดกของทายาท  

ผูวิจัยจึงขอเสนอแนะแนวทางการแกไขปญหาการจัดการลิขสิทธิ์ โดยใหนําหลักการจัดต้ัง
ผูจัดการมรดก ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใช รวมถึงใหผูจัดการมรดกทําหนาท่ี
เปนตัวแทนในการดูแลจัดการผลงานลิขสิทธิ์ท่ีตกทอดเปนมรดก และควรใหองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์
เปนผูดูแลคาตอบแทนในผลงานลิขสิทธิ์ท่ีเกิดจากการใชลิขสิทธิ์โดยกระทําผานตัวแทน คือ ผูจัดการ
มรดก รวมถึงการผลักดันรางพระราชบัญญัติองคกรบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดง 
และรางพระราชบัญญัติจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดงโดยประธานคณะทํางานยกรางกฎหมาย
ของกรมทรัพยสินทางปญญาและโฆษกคณะกรรมาธิการวิสามัญของสภานิติบัญญัติแหงชาติเปน
คณะกรรมการพิจารณารางกฎหมายฉบับดังกลาวนี้ เพ่ือใหเปนกฎหมายท่ีสรางความม่ันใจแกผูสรางสรรค
หรือเจาของลิขสิทธิ์ รวมถึงทายาท ผูรับมรดกท่ีตองการนําเอางานลิขสิทธิ์ไปหาประโยชนในเชิงพาณิชย 
วาจะไดรับคาตอบแทนจากการใชสิทธิอยางเปนธรรม โปรงใส และตรวจสอบไดภายใตความคุมครอง
ของพระราชบัญญัติดังกลาว 
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Abstract 
 

In this thesis, the researcher examines the historical background, concepts, 
theories, and legal principles concerning the management of copyright as an 
inheritance and the management of moral rights as an inheritance by statutory heirs 
in accordance with the Copyright Act, B.E. 2537 (1994). The researcher also studies 
organizations collecting copyright charges and the Civil and Commercial Code, Book 
6 on inheritance. Furthermore, the researcher proffers guidelines for solving problems 
concerning the management of copyright as an inheritance for statutory heirs.  

Copyright is a type of intellectual property that is special and different from 
general property, in that is neither movable nor immovable property. It is a type of 
right that may be used for commercial benefits and may be an assumed right. When 
the creator or the owner of a copyrighted work dies, the Copyright Act, B.E. 2537 
(1994), Section 17, prescribes that the copyright can be inherited as an inheritance. 
However, there is no provision that covers methods for managing copyrights as 
inheritance in a specific manner. After the creator or the owner of a copyrighted 
work dies, the copyrighted work is to be handled in such fashion that it can be shared 
among heirs. However, at this point, a problem arises regarding the management of 
copyright as inheritance for statutory heirs.  

Findings show that the management of copyright as inheritance for statutory 
heirs still poses a problem regarding the management of benefits that does not 
cover the management of rights, especially economic rights in accordance with 
Section 15, as well as the problem of the management of moral rights in accordance 
with Section 18 of the Copyright Act, B.E. 2537 (1994). In addition, a problem is found 
regarding an organization with a purpose to collect copyright charges so as to take 
care of benefits accruing from the copyrighted work as an inheritance of heirs.  

With these problems in view, the researcher proffers the following guidelines 
to solving problems in the management of copyright. In the view of the researcher, 
the principle of appointing an administrator of the estate in accordance with the 
Civil and Criminal Code should be adapted to the management of copyright. The 
administrator would function as a representative in supervising and managing 



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 2 

 

138 

copyrighted works as inheritance. The organization collecting copyright charges 
resulting from the use of copyright should take care of the remuneration for 
copyrighted work through a representative of an administrator.  

A Draft Act of An Organization Managing the Collection of Copyright Charges 
and the Rights of Performers should be mobilized, as well as a Draft Act of the 
Collection of Copyright Charges and the Rights of Performers. The Chairperson of the 
Working Committee to draft these laws should be from the Department of Intellectual 
Property and the spokesperson of the Extraordinary Committee of the National 
Legislative Assembly. These members of the committee for considering the draft 
law should inspire confidence in the creator or the copyright, as well as in the heirs 
who would like to use copyrighted work to reap commercial benefits. As such, the 
copyright owner and heirs would receive remuneration from the use of the rights in 
a just and transparent manner that can be verified as falling under the protection of 
such an Act.  
 
คําสําคัญ:  การจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยมรดก, สิทธิในทางเศรษฐกิจ, ธรรมสิทธิ 
Keywords:  copyright’s management about inheritance, economic rights, moral rights 
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1. บทนํา 
 
 ลิขสิทธิ์ (Copyright) เปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งท่ีผูสรางสรรคเลือกท่ีจะสรางสรรค
ผลงานในรูปแบบ งานวรรณกรรม งานศิลปกรรม งานดนตรีกรรม งานนาฏกรรม โสตทัศนวัสดุ 
ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง งานแพรเสียงแพรภาพ1 เปนตน โดยผูสรางสรรคตองมีการคิดริเริ่ม
สรางสรรค (Originality) ตองใชความรูความชํานาญและความอุตสาหพยายาม ตลอดจนวิจารณญาณของ
ตนเองมิไดไปคัดลอกผลงานผูอ่ืนและงานดังกลาวตองแสดงออกซ่ึงความคิด (Expression of Idea) 
ท่ีสามารถสื่อไปยังผู อ่ืนไดโดยปรากฏเปนรูปรางท่ีสามารถจับตองสัมผัสได อีกท้ังตองเปนงานท่ี
กฎหมายรับรอง คือ ตองเปนงานท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์ไดกําหนดใหความคุมครองลิขสิทธิ์2 โดยท่ี         
ผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์จะมีสิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Rights) ท่ีจะกระทําการใดๆ แกงาน
อันมีลิขสิทธิ์ท่ีผูสรางสรรคไดสรางสรรคข้ึน เชน การทําซํ้า ดัดแปลง เผยแพรตอสาธารณชน ใหเชา
ตนฉบับหรือทําสําเนางาน รวมถึงการอนุญาตใหบุคคลอ่ืนใชสิทธิไดซ่ึงถือเปนสิทธิในทางเศรษฐกิจ 
(Economic Rights)3 ตามมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ท่ีใหผูสรางสรรคหรือ
เจาของลิขสิทธิ์สามารถนํางานของตนไปใชหาประโยชนไดอยางเต็มท่ี 

นอกจากนี้ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ยังใหความคุมครองธรรมสิทธิ (Moral Rights)
เพ่ือเปนการปองกันมิใหผูท่ีรับโอนงานหรือบุคคลอ่ืนใด บิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลงหรือทําโดย
ประการอ่ืนใดแกงานนั้นจนเกิดความเสียหายตอชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูสรางสรรคและเม่ือ      
ผูสรางสรรคถึงแกความตายทายาทของผูสรางสรรคมีสิทธิท่ีฟองรองบังคับตามสิทธิดังกลาวไดตลอดอายุ
แหงการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์เวนแตจะไดตกลงกันไวเปนอยางอ่ืน โดยการทําเปนลายลักษณอักษร
ดังนั้นเม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 17 จึงไดบัญญัติหลักเกณฑใหลิขสิทธิ์
นั้นสามารถโอนใหแกกันได โดย 2 วิธี คือ 1. การโอนลิขสิทธิ์โดยทางนิติกรรม 2. การโอนโดยทางมรดก4 

ดวยเหตุนี้ เม่ือพิจารณาถึงการตกทอดเปนมรดกของลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญาแลว 
พบวา นอกจากตัวผลงานอันมีลิขสิทธิ์แลว สิทธิท่ีเกิดข้ึนจากตัวผลงานนั้นก็สามารถตกทอดเปนมรดกไป
ยังทายาทดวยเชนเดียวกัน การจะนําสิทธิในผลงานอันมีลิขสิทธิ์มาแบงปนกันเพ่ือใหทายาทไดสวนท่ี
เทาๆ กัน เชนเดียวกับการจัดการมรดกท่ีเปนทรัพยสินท่ัวไปนั้น เปนเรื่องท่ีทําไดยากในรายละเอียด
                                                 

1พระราชบัญญัตลิิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537, มาตรา 6. 
2อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์ (ฉบับปรับปรุงใหม), พิมพครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2557), หนา 26. 
3ไชยยศ เหมะรัชตะ, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ,์ พิมพครั้งท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 

2549), หนา 122. 
4จิรศักดิ์ รอดจันทร, ลขิสิทธิ์ (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2555), หนา 71. 
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ของการจัดการ ประกอบกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 6 วาดวยเรื่อง มรดก ก็มิไดบัญญัติ
หลักเกณฑการจัดการมรดกท่ีเปนลิขสิทธิ์ไวเปนการเฉพาะ หรือแมแตเม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ.2537 มาตรา 17 ก็มิไดบัญญัติใหเห็นถึงหลักเกณฑและวิธีการจัดการลิขสิทธิ์ภายหลังท่ีตกทอดเปน
มรดกไวเปนการเฉพาะเชนเดียวกัน ท้ังนี้ เม่ือพิจารณาจากงานลิขสิทธิ์ท่ีกฎหมายคุมครองนั้นมีหลายประเภท 
เชน งานวรรณกรรม งานนาฏกรรม งานดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง เปนตน    
ซ่ึงแตละประเภทลวนแลวแตมีมูลคาในตัวเองท่ีแตกตางกัน หรือแมแตผลงานประเภทเดียวกัน จากผูสรางสรรค
คนเดียวกัน ก็ยังมีมูลคาท่ีแตกตางกันดวย เชน ผลงานดนตรีกรรมของผูแตง ก. โดย ก. แตงเพลง 10 เพลง 
แตมูลคาของเพลงท่ีประพันธข้ึนแตกตางกัน มูลคากับชื่อเสียงความนิยม ความแพรหลายของบทเพลง 
ซ่ึงหากเพลงท่ี ก. ประพันธ เพลงใดไดรับความนิยมมาก มูลคาของเพลงนั้นก็ยอมมีมากกวาเพลงอ่ืนๆ  
ท่ี ก. แตง ตอมาหาก ก. ตาย และ ก. มิไดทําพินัยกรรมยกผลงานเพลงเหลานั้นใหแกผูใดไว ผลงานของ 
ก. ยอมเปนมรดกตกทอดไปยังทายาทโดยผลของกฎหมายลิขสิทธิ์ มาตรา 17 แตดวยความแตกตางของ
มูลคาในผลงาน ทําใหเกิดปญหาวาการจัดการทรัพยสินทางปญญาอันเปนมรดกดังกลาวนั้น จะจัดการกัน
อยางไร เพราะกฎหมายลิขสิทธิ์มิไดกําหนดไวเปนการเฉพาะ หากตองนําบทบัญญัติท่ัวไปวาดวยการจัดการ
มรดกในลักษณะของทายาทโดยธรรม ตามมาตรา 1629 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับ
ใชจะสามารถทําไดหรือไม และจากกรณีตัวอยางของ ก. หาก ก. มีบุตร 4 คน มีบิดา มารดา และภริยา 
การแบงมรดกตามกฎหมายแพงและพาณิชยตองนําผลงานลิขสิทธิ์มาจัดการแบงสวนเทากัน เชน ผลงาน 
10 เพลง ทายาทมี 7 คน และแบงสวนเทาๆ กัน คือ 7 สวนอันเปนการพิจารณาแบงทรัพยสินซ่ึงเปนไป
ตามความหมายของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตดวยลิขสิทธิ์เปนทรัพยสินทางปญญาจึงมีความ
แตกตางจากทรัพยสินท่ัวไป เพราะเปนสิ่งท่ีไมสามารถแบงแยกหรือจัดการใหเปนสัดสวนท่ีเทากันได ประกอบ
กับมูลคาของผลงานก็มีความแตกตางกัน การจะเอาผลงานลิขสิทธิ์มาจัดการเพ่ือแบงปนมรดกโดยใชวิธีการ
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น จะสามารถทําไดหรือไม อีกท้ัง เรื่องของธรรมสิทธิ (Moral Rights) 
ท่ีตกทอดไปพรอมกับผลงานลิขสิทธิ์ ทายาทจะบริหารจัดการสิทธิกันอยางไร เนื่องจากกฎหมายลิขสิทธิ์ของ
ประเทศไทยมิไดบัญญัติไวในรายละเอียดแหงการจัดการท่ีชัดเจนซ่ึงแตกตางจากกฎหมายลิขสิทธิ์ของ
ประเทศอังกฤษและกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศสท่ีไดบัญญัติถึงบุคคลท่ีมีอํานาจในการดูแล
และบริหารจัดการธรรมสิทธิไวอยางชัดเจน จึงกอใหเกิดปญหาในการจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยมรดกท่ี
ตกทอดแกทายาทโดยธรรมข้ึน 
 บทความนี้มุงศึกษาวิเคราะหถึงลักษณะทางกายภาพของทรัพยสินทางปญญาวามีความพิเศษ
แตกตางจากทรัพยสินท่ัวไปอยางไร และภายหลังท่ีทรัพยสินทางปญญาตกทอดเปนมรดกจะมีวิธีการ
และหลักเกณฑในการจัดการอยางไร รวมถึงศึกษารายละเอียดของกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศอังกฤษ
และประเทศฝรั่งเศสท่ีมีการบัญญัติถึงหลักการจัดการมรดกท่ีเปนลิขสิทธิ์ไวเปนการเฉพาะ อีกท้ังศึกษา
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รางพระราชบัญญัติองคกรบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดง และรางพระราชบัญญัติ
จัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดง หากภายหลังทายาทตองการใหองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์เขามา
ดูแลงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีตกทอดเปนมรดก 
 
2. แนวคิด ทฤษฎีเก่ียวกับการใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์และการจัดการทรัพยมรดก 
 

คําวา ลิขสิทธิ์ มาจากคําวา สิทธิในการคัดลอก หรือ Right to Copy5 หมายความวา สิทธิ
แตผูเดียวท่ีจะกระทําการใดๆ ตามพระราชบัญญัตินี้ท่ีเก่ียวกับงานท่ีผูสรางสรรคไดทําข้ึน ลิขสิทธิ์จึง
หมายถึง สิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Right) ของผูสรางสรรคท่ีจะกระทําการใดๆ อันเก่ียวกับ
งานท่ีตนไดสรางสรรคตามท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์ไดกําหนดไว เชน ทําซํ้าหรือดัดแปลง เผยแพรตอ
สาธารณชนและอนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิจากงานนั้น เปนตน  

 
2.1 เหตุผลในการใหความคุมครองลิขสิทธิ์ 
 การคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์โดยท่ัวไปเปนเรื่องของการสงเสริมใหผูสรางสรรคริเริ่ม

สรางสรรคงานศิลปกรรมและวรรณกรรมมากข้ึน เพ่ือใหสังคมสวนรวมไดรับประโยชนและเกิดความ
เปนธรรม รวมถึงเปนหลักประกันสําหรับผูสรางสรรคท่ีใชสติปญญาความรู ความชํานาญในการ
สรางสรรคผลงาน โดยท่ีผูอ่ืนไมสามารถทําละเมิดได นอกจากนี้ก็เพ่ือความยุติธรรมแกผูสรางสรรค 
เพ่ือสนับสนุนทางดานเศรษฐกิจท่ีผูสรางสรรคไดลงทุนลงแรงไปและสงเสริมการเผยแพรวิทยาการ
และวัฒนธรรมในอีกทางหนึ่งอีกดวย6 

 
2.2 ทฤษฎีเก่ียวกับการคุมครองลิขสิทธิ์ 
 2.2.1 ทฤษฎีเสรีนิยมมองวา บรรดาสิ่งสรางสรรคจากความนึกคิดหรือภูมิปญญาของ

มนุษย ควรใหสาธารณชนโดยท่ัวไปไดใชประโยชนอยางเสรี เพ่ือเปนการสงเสริมความเจริญกาวหนา
ทางวัฒนธรรมของประเทศใหเจริญกาวหนา เพราะความคิดของมนุษยไมควรเปนสิ่งสรางสรรคท่ี
เกิดข้ึนไดจากบุคคลอยางแทจริง ตองอาศัยการไดรับแรงบันดาลใจจากความคิดของบรรพบุรุษ 

                                                 
5สมหมาย จันทรเรือง, “ลิขสิทธิ์” ตํารากฎหมายทรัพยสินทางปญญา (กรุงเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยสภา

ในพระบรมราชูปถัมภ, 2555), หนา 58-59. 
6ปภาศรี บัวสวรรค, กฎหมายทรัพยสินทางปญญา 1 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 

2553), หนา 12. 
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ดังนั้น ประโยชนอันเกิดจากสิ่งสรางสรรคจึงสมควรตกเปนของสังคม และใหสังคมสามารถใชไดอยางเสรี 
มิใชสมบัติของผูสรางสรรคเพียงผูเดียวเทานั้น 

 2.2.2 ทฤษฎีประโยชนตอบแทน ใหเหตุผลวา รัฐควรใหประโยชนตอบแทนแกผูสรางสรรค
เพ่ือตอบแทนการท่ีผูสรางสรรคไดใชความวิริยะอุตสาหะสรางสรรคผลงานนั้นข้ึนใหสาธารณชนได
ศึกษาเรียนรู เพราะสาธารณชนจะเปนผูกําหนดวา ผูสรางสรรคจะไดรับประโยชนตอบแทนเทาใด 
กลาวคือหากงานอันมีลิขสิทธิ์มีคุณประโยชนมาก สาธารณชนยอมใหความสนใจงานนั้นมากเชนกัน 
อันจะนําไปสูผลประโยชนของผูสรางสรรคซึ่งเปนเจาของงานอันมีลิขสิทธิ์ในท่ีสุด7 
 
3. กฎหมายท่ีเก่ียวของ 
 
 3.1 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเรื่องทรัพย 
  การแบงประเภทของทรัพยทางทฤษฎีอาจแบงไดหลายวิธี เชน กฎหมายโรมันแบงทรัพยออกเปน
ทรัพยมีรูปราง (Corporeal Property) กับทรัพยไมมีรูปราง (Incorporeal Property) สวนกฎหมายอังกฤษมี
การแบงทรัพยออกเปนทรัพยเคลื่อนท่ีได (Movable Property) กับทรัพยเคลื่อนท่ีไมได (Immovable 
Property) 
  ทรัพย หมายความวา วัตถุมีรูปราง8 
  ทรัพยสิน หมายความรวมท้ังทรัพยและวัตถุไมมีรูปรางซ่ึงอาจมีราคาและอาจถือเอาได9 
  เพ่ือใหไดความหมายท่ีแทจริงและชัดเจนยิ่งข้ึน จึงตองนําหลักประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 137 มาตรา 138 คําวา “ทรัพย” และคําวา “ทรัพยสิน” มาพิจารณาประกอบกัน 
คือ “ทรัพย” นอกจากจะหมายถึง วัตถุมีรูปรางแลวยังตองเปนวัตถุท่ีมีรูปรางซ่ึงอาจมีราคาและอาจถือเอา
ไดดวย สวนคําวา “ทรัพยสิน” นั้น หมายถึง วัตถุมีรูปรางซ่ึงอาจมีราคาและถือเอาได ประการหนึ่ง และ
ยังหมายถึง วัตถุไมมีรูปรางซ่ึงอาจมีราคาและถือเอาไดอีกประการหนึ่งดวย การท่ีตองนําเอาทรัพยสินมา
ประกอบกับทรัพยดวยนั้นก็เพราะวา ทรัพยสินตองอาจมีราคาและอาจถือเอาได เม่ือทรัพยก็เปนทรัพยสิน
สวนหนึ่ง ฉะนั้นทรัพยสินจึงตองเปนวัตถุมีรูปราง ซ่ึงอาจมีราคาและอาจถือเอาไดเชนเดียวกัน10 
                                                 

7อํานาจ เนตยสุภา และชาญชัย อารีวิทยาเลิศ, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, พิมพครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร:
สํานักพิมพวิญูชน, 2558), หนา 16-17. 

8ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 137. 
9ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 138. 
10บัญญัติ สุชีวะ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะทรัพย, พิมพครั้งท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ-    

เนติบัณฑิตยสภา, 2550), หนา 4. 
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  3.1.1 ลักษณะสําคัญของทรัพยและทรัพยสิน 
   ทรัพย (Things) คือ วัตถุท่ีมีรูปราง ซ่ึงไดแกสิ่งท่ีมองเห็นไดดวยตา จับตองสัมผัสได 
เชน สมุด ปากกา โตะ เกาอ้ี วัว ควาย เปนตน สวนทรัพยสิน (Property) คือ วัตถุท่ีมีรูปรางหรือไมมี
รูปรางก็ไดซึ่งอาจมีราคาและถือเอาได11 
   ทรัพยและทรัพยสินจะตองประกอบดวยหลักเกณฑ 2 ประการดังกลาวหากขาด
หลักเกณฑขอหนึ่งขอใดไป ก็จะเปนทรัพยหรือทรัพยสินมิได สําหรับคําวา “วัตถุมีรูปราง” หมายถึง 
สิ่งท่ีเห็นไดดวยตา จับตองสัมผัสได สวน คําวา “วัตถุไมมีรูปราง” หมายถึงสิ่งท่ีมองไมเห็นจับตอง
สัมผัสไมได ไมมีสวนสัด ไมมีรูปราง ซ่ึงเปนคุณสมบัติท่ีไมมีสภาพอยูตามธรรมชาติเลย แตมี
สถานภาพทางกฎหมายเทานั้น และยังหมายความรวมถึงสิทธิตางๆ อันเก่ียวกับทรัพยหรือทรัพยสิน
ท่ีกฎหมายรับรองไวดวย เชน กรรมสิทธิ์ สิทธิครอบครอง ภาระจํายอม สิทธิอาศัยฯ เปนตน12คําวา 
“ซ่ึงอาจมีราคา” หมายความวา สิ่งนั้นๆ มีคาอยูในตัวของมันเอง มิใชหมายความวา ราคาท่ีจะซ้ือ
ขายกันในทองตลาด “ราคา” หมายถึง คุณคาในตัวของสิ่งของนั้นเอง และคําวา “ถือเอาได” ใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 138 นั้น ไมไดหมายความถึง การหยิบจับถือเอาดวยมือ 
ภาษาอังกฤษใชคําวา Appropriated หมายความถึง การถือสิทธิ เชน ลิขสิทธิ์เปนวัตถุไมมีรูปรางไม
อาจจับตองสัมผัสได แตก็ยังเปนวัตถุท่ีถือสิทธิเอาได จึงเปนทรัพยสินตามกฎหมายคําวา “อาจถือเอาได” 
นั้นเพียงแตวา อาจถือเอาไดเทานั้นก็เพียงพอแลว แตในกรณีของสิทธิ เปนวัตถุแหงสิทธิไมมีรูปราง
ซ่ึงจะเปนทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดนั้น ตองเปนสิทธิท่ีมีกฎหมายรับรอง
เอาไว ถาไมมีกฎหมายรับรองไว สิทธินี้ยอมมีไมได สิทธินี้ก็ไมอาจเปนทรัพยสินไดดวย 
  3.1.2 ประเภทของทรัพยสินแบงออกไดเปน 2 ประเภท คือ 
   3.1.2.1 อสังหาริมทรัพยหมายความวา ท่ีดินและทรัพยอันติดอยูกับท่ีดินมีลักษณะ
เปนการถาวรหรือประกอบเปนอันเดียวกับท่ีดินนั้น และหมายความรวมถึงทรัพยสิทธิอันเก่ียวกับท่ีดิน 
หรือทรัพยอันติดอยูกับท่ีดินหรือประกอบเปนอันเดียวกับท่ีดินนั้นดวย13 
   3.1.2.2 สังหาริมทรัพยหมายความวา ทรัพยสินอ่ืนนอกจากการอสังหาริมทรัพย
และหมายความรวมถึงสิทธิอันเก่ียวกับทรัพยสินนั้นดวย14 
 
 
                                                 

11มานิตย  จุมปา, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยทรัพย ,  พิมพครั้งท่ี 6 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2556), หนา 15-16. 

12บัญญัติ สุชีวะ, เรื่องเดิม, หนา 7. 
13ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 139. 
14ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 140. 
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 3.2 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยมรดก 
  มรดก คือ ทรัพยสินทุกชนิดรวมท้ังสิทธิ หนาท่ีและความรับผิดตางๆ ของผูตาย เวนแต
ตามกฎหมายหรือวาโดยสภาพแลวเปนการเฉพาะของผูตายโดยแท15 
  3.2.1 ประเภทของทายาท 
   ตามกฎหมายแลวถือวา มรดกท่ีจะตกทอดไปยังทายาท เม่ือบุคคลถึงแกความตาย 
บุคคลท่ีถือวามีสิทธิรับมรดกไดนั้น อาจเปนไดท้ังทายาทท่ีมีความสัมพันธทางสายเลือดกับผูตาย และ
ทายาทท่ีอาจไมมีความสัมพันธทางสายเลือดกับผูตายเลย ดังนั้น เราสามารถแบงทายาทผูมีสิทธิรับมรดก
ไดออกเปน 2 ประเภท คือ ทายาทโดยธรรมและทายาทผูรับพินัยกรรม16 
   3.2.1.1 ทายาทโดยธรรม คือ บุคคลท่ีมีความสัมพันธทางสายเลือดหรือทางเครือญาติ
กับผูตาย เชน บุตร หลาน บิดา มารดา พ่ีนอง ปู ยา ตา ยาย หรือ ลุง ปา นา อา เปนตน เม่ือกฎหมาย
เรียกบุคคลนี้วา ทายาทโดยธรรม เราจึงมักเรียกสิทธิในการรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมวา 
“สิทธิโดยธรรม” มิไดหมายความวา บุคคลทุกคนท่ีมีความสัมพันธทางสายเลือดกับผูตายมีฐานะเปน
ทายาทโดยธรรมไปเสียหมด ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกําหนดลําดับทายาทไวเพียงหกลําดับ
เทานั้นโดยคํานึงถึงประเพณีทางสังคม และความเก่ียวพันทางสายเลือดกับเจามรดกเปนหลักคือ  
    1) ผูสืบสันดาน 
    2) บิดามารดา 
    3) พ่ีนองรวมบิดามารดาเดียวกัน 
    4) พ่ีนองรวมบิดาหรือรวมมารดาเดียวกัน 
    5) ปู ยา ตา ยาย 
    6) ลุง ปา นา อา 
    นอกจากนั้นกฎหมายยังกําหนดใหคูสมรสท่ีมีทะเบียนถูกตอง ถือเปนทายาท
โดยธรรมเปนกรณีพิเศษ เม่ือมีการแบงมรดกตองจัดใหคูสมรสอยูในลําดับเดียวกับผูสืบสันดานดวย17 
   3.2.1.2 ทายาทผูรับพินัยกรรม คือ บุคคลท่ีผูตายไดทําพินัยกรรมไวโดยระบุใหมี
สิทธิไดรับทรัพยสินอันใดอันหนึ่งหรือแมกระท่ังทรัพยสินท้ังหมดของผูตาย ในบางกรณีทายาทผูรับ
พินัยกรรมก็อาจจะเปนเครือญาติหรือผูมีความสัมพันธทางสายเลือดของผูตาย โดยท่ีผูตายไดทํา

                                                 
15พรชัย สุนทรพันธุ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะมรดก, พิมพครั้งท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรม-

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2551), หนา 9. 
16ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 1603. 
17ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 1629. 
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พินัยกรรมไว เชน บิดาเจามรดกกอนตายไดทําพินัยกรรมแบงมรดกใหกับลูกๆ ของตนตามสวนเทาๆ กัน 
เปนตน18 
  3.2.2 ผูจัดการมรดก 
   ผูจัดการมรดกเกิดข้ึนในกรณีท่ีเจามรดกท่ีมีทรัพยสินและหนี้สินท่ีมีจํานวนไมมากนัก 
หากสามารถตกลงกันไดก็จะสามารถแบงทรัพยสินกันจนเรียบรอยและไมเกิดขอขัดแยงกัน แตในทาง
ปฏิบัติถาหากเจามรดกมีทรัพยสินและหนี้สินจํานวนมาก และอาจเกิดปญหาในการแบงปนมรดกกัน
ระหวางทายาท หรือการชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ก็ได หรือธนาคารไมยอมใหทายาทถอนเงินฝากในบัญชี
ของผูตายนอกจากจะมีคําสั่งศาลต้ังผูจัดการมรดกเสียกอน จึงจะดําเนินการจัดการมรดกใหเรียบรอยได 
ดังนั้น การรองขอจัดต้ังผูจัดการมรดก จึงเปนวิธีการหนึ่งท่ีสามารถลดเหตุขัดของในการจัดการทรัพย
มรดกท่ีไมลงตัวได 
   3.2.2.1 การต้ังผูจัดการมรดก ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1711 
บัญญัติวา ผูจัดการมรดกนั้นรวมตลอดท้ังบุคคลท่ีตั้งข้ึนโดยพินัยกรรมหรือโดยคําสั่งศาล  
    1) ผูจัดการมรดกโดยพินัยกรรม 
    2) การต้ังผูจัดการมรดกโดยคําสั่งศาล 
     ทายาทหรือผูมีสวนไดเสียหรือพนักงานอัยการ สามารถรองตอศาล 
โดยขอใหตั้งผูจัดการมรดกก็ได หากเปนกรณีดังตอไปนี้ 
     (1)  เม่ือเจามรดกตาย ทายาทโดยธรรมหรือผูรับพินัยกรรมไดสูญหายไป 
หรืออยูนอกราชอาณาเขต หรือเปนผูเยาว 
     (2) เม่ือผูจัดการมรดกหรือทายาทไมสามารถ หรือไมเต็มใจหรือยินยอม
ท่ีจะจัดการหรือมีเหตุขัดของในการจัดการหรือในการแบงปนมรดก 
     (3) ขอกําหนดในพินัยกรรมท่ีต้ังผูจัดการมรดกไวไมมีผลใชบังคับ
ดวยประการใดๆ 
      การต้ังผูจัดการมรดกนั้น ถามีกําหนดไวในพินัยกรรมก็ใหศาลต้ัง
ตามขอกําหนดพินัยกรรม และถาไมมีขอกําหนดพินัยกรรม ก็ใหศาลต้ังเพ่ือประโยชนแหงกองมรดก
ตามพฤติการณ และโดยคํานึงถึงเจตนาของเจามรดก แลวแตศาลจะเห็นสมควร19 
      ผูมีสิทธิรองขอต้ังผูจัดการมรดกโดยคําสั่งศาลนั้นมี 3 กรณี คือ 

                                                 
18พินัย ณ นคร, คําอธิบายกฎหมายลักษณะมรดก, พิมพครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 

2556), หนา 63-64. 
19ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 1713. 
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      ก.  ทายาท หมายความรวมท้ัง ทายาทโดยธรรมและทายาทผูรับ
พินัยกรรม หากทายาทมีหลายคน ทายาทในลําดับตนจะมีสิทธิรับมรดกและมีสิทธิขอต้ังผูจัดการ
มรดก สวนในลําดับถัดลงมาจะไมมีสิทธิรับมรดก และรองขอผูจัดการมรดก  
      ข. ผูมีสวนไดเสีย หมายถึง บุคคลผูมีสวนไดเสียและสวนเสียตาม
กฎหมายในกองมรดก คือ ผูท่ีมีผลประโยชนเก่ียวกับกองมรดกนั่นเอง 
      ค. เจาหนี้กองมรดก ซ่ึงมีคําพิพากษาศาลฎีกาวางแนวกําหนด
เปนเง่ือนไข 2 ประการ คือ หากกองมรดกมีทายาทหรือผูจัดการมรดกอยูแลว เชนนี้เจาหนี้ถือวา ไม
เปนผูมีสวนไดเสีย (คําพิพากษาฎีกาท่ี 1098/2523) แตถาไมมีผูจัดการมรดกหรือทายาท เหตุเชนนี้
เจาหนี้จะถือวาเปนผูมีสวนไดเสีย ซ่ึงเปนเหตุแหงการขอใหตั้งผูจัดการมรดกได 
 
 3.3 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 
  พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 17 ลิขสิทธิ์ยอมโอนใหแกกันได โดยวิธีการ
โอนลิขสิทธิ์นั้นสามารถรับโอนได 2 วิธี คือ  
  3.3.1 การรับโอนลิขสิทธิ์โดยทางนิติกรรม  
   ลิขสิทธิ์เปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งท่ีสามารถโอนกันได การโอน
ลิขสิทธิ์ตามมาตรา 17 ตางกับการอนุญาตใหใชสิทธิตามมาตรา 15 คือ การโอนลิขสิทธิ์เปนการทําให
สิทธิในความเปนเจาของในงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นหมดสิ้นไป อาจจะตลอดไปหรือชั่วระยะเวลาหนึ่ง
แลวแตความประสงคหรือความตองการของผูโอนและผูรับโอนและตองทําเปนหนังสือลงลายมือชื่อ 
ผูโอนและผูรับโอนเปนสําคัญ และหากมิไดกําหนดระยะเวลาไว ใหถือวามีกําหนดระยะเวลาสิบปแต
การอนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิเปนเพียงการใหผูอ่ืนมีสิทธิท่ีจะทําซํ้าหรือดัดแปลง นําออกเผยแพรตอ
สาธารณชนตามท่ีตกลงกันไวเทานั้น เจาของลิขสิทธิ์ยังคงมีสิทธิอยางเต็มท่ีเชนเดิม เชน ทมยันตี
อนุญาตใหคายละคร Work point นํานิยายท่ีตนแตงข้ึนไปสรางเปนละครทีวีเทานั้น และหามนําไป
สรางเปนภาพยนตร20 เปนตน  
  3.3.2 การรับโอนลิขสิทธิ์โดยทางมรดก 
   ในกรณีท่ีผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์เปนเจามรดกประสงคจะโอนลิขสิทธิ์ให
ทายาทโดยทางพินัยกรรม ผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ตองทําใหถูกตองตามแบบพินัยกรรมท่ี
กําหนดไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 6 เรื่องมรดก ในทางกลับกันหากผูสรางสรรค
หรือเจาของลิขสิทธิ์เปนเจามรดกไมไดทําพินัยกรรมไว มรดกท่ีเปนทรัพยสินท่ัวไปรวมถึงลิขสิทธิ์ท่ี

                                                 
20ไชยยศ เหมะรัชตะ, เรื่องเดิม, หนา 116. 
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เปนทรัพยสินทางปญญาจะตกทอดไปสูทายาทของเจามรดกทันทีโดยผลของกฎหมาย ซ่ึงมรดก
ดังกลาวจะตองถูกนํามาจัดการโดยการแบงปนใหแกทายาทผูมีสิทธิรับมรดกตามลําดับ ท้ังนี้ไมตอง
ทําตามแบบหรือทําเปนหนังสือแตอยางใด21 
  3.3.3 สิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ 
   สิทธิในลิขสิทธิ์มีลักษณะพิเศษแตกตางจากสิทธิท่ัวๆ ไป คือ เปนสิทธิพิเศษแต
เพียงผูเดียว (Exclusive Rights) ท่ีจะกระทําการใดๆ เก่ียวกับงานท่ีตนไดสรางสรรคข้ึนก็ได เชน 
ทําซํ้า ดัดแปลง เผยแพรตอสาธารณชน ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางาน หรืออนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิ
เปนตน 
   ลิขสิทธิ์นี้เปนสิทธิท่ีมีลักษณะพิเศษจึงสามารถแบงออกเปน 2 ประเภทไดดังนี้ 
   1)  สิทธิทางเศรษฐกิจ (Economic Right) หมายถึง อํานาจอันชอบธรรมภายใต
ขอบเขตของกฎหมายท่ีจะไดรับผลประโยชนจากลิขสิทธิ์ เปนผลประโยชนท่ีเกิดข้ึนในเชิงพาณิชย
จากการท่ีไดใชประโยชนจากงานท่ีผูสรางสรรคไดทําข้ึน เชน การทําซํ้าผลงานภาพวาดท่ีผูสรางสรรค
ไดทําข้ึนแลวนําไปจําหนายไดเงินทอง หรือดัดแปลงงานวรรณกรรมของผูสรางสรรคแลวนําไปขายหา
รายได เปนตน สิทธิในทางเศรษฐกิจไดบัญญัติไวในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 15 
เจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิแตเพียงผูเดียวท่ีจะกระทําการอยางใดก็ได เก่ียวกับงานท่ีตนไดสรางสรรคข้ึน 
ดังนี้ 
    (1) ทําซํ้าหรือดัดแปลง 
    (2) เผยแพรตอสาธารณชน 
    (3) ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางานโปรแกรมคอมพิวเตอร โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร 
และสิ่งบันทึกเสียง 
    (4) ใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธิ์แกผูอ่ืน 
    (5) อนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิ ตาม (1) (2) หรือ (3) 
   2) ธรรมสิทธิ (Moral Rights) พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มิไดบัญญัตินิยาม
ความหมายของคําวา ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ไวเปนการเฉพาะ เพียงแตบัญญัติหลักเกณฑไววา    
ผูสรางสรรคมีสิทธิท่ีจะแสดงวาตนเปนผูสรางสรรคงานดังกลาว และมีสิทธิท่ีจะหามมิใหผูรับโอน
ลิขสิทธิ์หรือบุคคลอ่ืนใด บิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลง หรือทําโดยประการอ่ืนใดแกงานนั้น จนเกิด
ความเสียหายตอชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูสรางสรรค และเม่ือผูสรางสรรคถึงแกความตายทายาท
ของผูสรางสรรคมีสิทธิท่ีจะฟองรองบังคับคดีดังกลาวได...22 อยางไรก็ตาม เม่ือพิจารณาตามเจตนารมณ

                                                 
21อรพรรณ พนัสพัฒนา, เรื่องเดิม, หนา 49. 
22พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537, มาตรา 18. 
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ของกฎหมาย การใหความคุมครองธรรมสิทธิจะเห็นไดวา ธรรมสิทธิ หมายถึง สิทธิของผูสรางสรรค 
ในการท่ีจะปกปองชื่อเสียงหรือเกียรติคุณ อันเนื่องมาจากงานท่ีตนไดสรางสรรค เชน การแกไข 
ดัดแปลง ตัดทอนผลงานภาพยนตรในสวนสําคัญของงานของผูสรางสรรค การกระทําดังกลาวอาจมี
ผลกระทบตอความภาคภูมิใจ หรือบั่นทอนตอความรูสึกของผูสรางสรรค อีกท้ังอาจจะทําใหเกิดความ
เสียหายตอเจตนารมณหรือวัตถุประสงคท่ีผูสรางสรรคไดกอใหเกิดงานอันมีลิขสิทธิ์ ข้ึน ดวยเหตุนี้ 
กฎหมายลิขสิทธิ์จึงไดกําหนดหลักเกณฑในการใหความคุมครองธรรมสิทธิแกผูสรางสรรคเพ่ือให      
ผูสรางสรรคมีอิสรภาพทางความคิด ไมตองกังวลวางานของตนอาจถูกบิดเบือนหรือดัดแปลงจนเสื่อมเสีย
ชื่อเสียง หลังจากท่ีไดนํางานนั้นออกเผยแพรตอสาธารณชน 
 
 3.4 กฎหมายลิขสิทธิ์ในตางประเทศ 
  กฎหมายลิขสิทธิ์ท่ีจะทําการศึกษานั้นไดแก ความตกลง TRIPs ซ่ึงเปนความตกลงระหวางประเทศ
ท่ีทุกประเทศท่ีเปนภาคีไดถือปฏิบัติและนํามาปรับใชกับกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศตนกฎหมายลิขสิทธิ์
ของประเทศอังกฤษ หรือ Copyright, Designs and Patents Act 1988 และซ่ึงเปนรากฐานของระบบ
กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) และกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศส หรือ 
Copyright Law of France ซ่ึงเปนรากฐานของระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil Law System) 
  3.4.1 กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษ 
   Copyright, Designs and Patents Act 1988 หรือ CDPA เปนกฎหมายลิขสิทธิ์
ของประเทศอังกฤษท่ีมีการแกไขปรับปรุงและใชมาถึงในปจจุบัน โดยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์นี้เปนกฎหมาย
ท่ีคุมครองงานลิขสิทธิ์ การออกแบบและสิทธิบัตรประกาศใชเม่ือวันท่ี 15 พฤศจิกายน พ.ศ.2531 โดยมุงเนน
เพ่ือใหการสรางสรรคไดรับความคุมครองโดยลิขสิทธิ์จะตองอยูในประเภทงานใดงานหนึ่ง ดังตอไปนี้ 
งานวรรณกรรม งานละคร งานดนตรี งานศิลป ภาพยนตร การบันทึกเสียง การออกอากาศและการจดัพิมพ
ตนฉบับตีพิมพ เปนตน การแบงหมวดหมูของกฎหมายนั้นแบงออกเปนหมวด 1-8 เปนเรื่องเก่ียวกับ
ลิขสิทธิ์ หมวด 9 สทิธิในการออกแบบ และหมวด 10-18 เปนเรื่องของกฎหมายสิทธิบัตรและเครื่องหมาย
การคา กฎหมายลิขสิทธิ์บัญญัติอยูในหมวด 1-8 เปนเรื่องเก่ียวกับลิขสิทธิ์ ซ่ึงกฎหมายลิขสิทธิ์ของอังกฤษ
ในหมวดท่ี 1 เรื่องลิขสิทธิ์ไดบัญญัตินิยามความหมายของคําวาลิขสิทธิ์ไวในมาตรา 1 ลิขสิทธิ์และผลงานลิขสิทธิ์ 
   1) ลิขสิทธิ์ คือ สิทธิในทรัพยสินซ่ึงเปนสวนหนึ่งในคําอธิบายดังตอไปนี้ 
    (a) งานวรรณกรรมละครดนตรีหรือศิลปะตนฉบับ 
    (b) การบันทึกเสียง ภาพยนตรหรือละครเวที และ 
    (c) การจัดพิมพภาพของฉบับตีพิมพ 
   2)  ในสวนนี้ งานลิขสิทธิ์ หมายถึง งานใดๆ ท่ีมีอยูในสวนนี้ 
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   3)  ลิขสิทธิ์ไมมีอยูในผลงานเวนแตมีขอกําหนดหรือคุณสมบัติตรงตามเหตุแหง
การคุมครองลิขสิทธิ์ (ดูมาตรา 153 และบทบัญญัติท่ีอางถึง)23 และสวนท่ีนํามาประกอบการศึกษา
และวิเคราะห คือ หมวด 5 เรื่อง Moral Rights บทบัญญัติมาตรา 94 กลาววา ธรรมสิทธินั้นไมสามารถ
โอนใหแกกันได24 และในมาตรา 95 การตกทอดแหงธรรมสิทธิ ภายหลังผูสรางสรรคถึงแกความตาย 
    (1)  เม่ือผูสรางสรรคถึงแกความตาย บุคคลผูมีสิทธิไดรับสิทธิตามมาตรา 77 
(สิทธิในการระบุชื่อเปนผูเขียนหรือผูสรางสรรค) สิทธิตามมาตรา 80 (สิทธิในการคัดคานเพ่ือไมให
เกิดความเสียหายตองาน) สิทธิตามมาตรา 85 (สิทธิในความเปนสวนตัวของรูปถายและภาพยนตร) 
     (a) สิทธิดังกลาวนั้นจะถูกถายทอดไปยังบุคคลโดยผลแหงพินัยกรรม 
     (b) ในกรณีท่ีไมไดทําพินัยกรรมไว ลิขสิทธิ์ดังกลาวจะตกทอดเปนมรดก 
เพ่ือใหแกทายาทผูมีสิทธิไดรับมรดก และ 
     (c)  ถาหรือไมไดปฏิบัติตามกรณี (a) และ (b) ก็สามารถใชสิทธิไดโดยการ
ทําผานตัวแทน 
    (2)  เม่ือลิขสิทธิ์เปนสวนหนึ่งของทรัพยมรดก ท่ีตกทอดไปยังทายาท ก็จะตอง
จํากัดสิทธิในการรับ ดังนี้ 
     (a)  ผูรับโอนจะมีสิทธิรับไดสวนหนึ่งหรือมากกวา แตไมสามารถรับได
ท้ังหมดแหงลิขสิทธิ์ท่ีผูสรางสรรคมี โดยกระทําหรืออนุญาตใหใชสิทธินั้นได หรือ 
     (b) การแบงปน แตไมใชท้ังหมดของระยะเวลาท่ีคุมครองลิขสิทธิ์ ซ่ึงสิทธิ
ใดๆ ใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงอนุมาตรา (1) คือ จะถูกแบงตามลําดับ 
    (3)  เรื่องธรรมสิทธิโดยอาศัยอํานาจตามอนุมาตรา (1) (a) หรือ (b) สิทธินั้น
สามารถใชไดมากกวาหนึ่งคน 
     (a)  ในกรณีท่ีไดรับสิทธิตามมาตรา 77 คือ สิทธิท่ีเปนผูเขียน หรือผูสรางสรรค 
     (b) เม่ือไดรับสิทธิตามมาตรา 80 มาตรา 85 สามารถใชสิทธินั้นเพ่ือปองกัน
ไมใหเกิดความเสียหายได 
     (c)  หากมีการสละสิทธิตามมาตรา 87 สิทธินั้นก็จะไมกระทบสิทธิของผูอ่ืน 
    (4)  การยินยอมหรือการสละสิทธิ ตามอนุมาตรา (1) มีผลผูกพันตอบุคคลนั้น 
    (5) หากมีการทําละเมิดๆ เก่ียวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ ตามมาตรา 84 ผูรับมรดก
สามารถกระทําการแทนผูสรางสรรคได 

                                                 
23Copyright, Designs and Patents Act 1988, Article 1. 
24Copyright, Designs and Patents Act 1988, Article 94. 
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    (6) ภายใตอํานาจมาตรานี้ คาเสียหายใดๆ ท่ีเกิดข้ึนจากการละเมิดของผูรับโอน 
ซ่ึงภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตาย จะตกทอดเปนสวนหนึ่งของทรัพยมรดก25 
  3.4.2 กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศส 
   กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศสไดรับการพัฒนาข้ึนในศตวรรษท่ี 18 ซ่ึงเปน
ชวงเวลาเดียวกันกับกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษ โดยกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศส
ถูกควบคุมโดย Code de la PropriétéIntellectuelle26 คือประมวลกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  
   ประเทศฝรั่งเศส เปนภาคีอนุสัญญาทวิภาคีระหวางประเทศหลายฉบับ เชน อนุสัญญา
กรุงเบอรนฉบับวันท่ี 9 กันยายน พ.ศ.2429 เพ่ือคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปะอนุสัญญากรุงเจนีวา
เก่ียวกับสิทธิของผูเขียน ฉบับวันท่ี 6 กันยายน ค.ศ.1952 อนุสัญญากรุงโรมฉบับวันท่ี 26 ตุลาคม พ.ศ.2504 
เรื่อง การคุมครองผูแสดงโปรดิวเซอรของแผนเสียงและองคการกระจายเสียง และอนุสัญญาเจนีวา ฉบับวันท่ี 
29 ตุลาคม พ.ศ.2514 และขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญา (TRIPS) ขอตกลงเก่ียวกับการคา
ระหวางประเทศ เม่ือวันท่ี 15 เมษายน พ.ศ.253727 เปนตน การใหความคุมครองในกฎหมายลิขสิทธิ์ของ
ประเทศฝรั่งเศส จะเปนการใหความสําคัญกับเรื่องธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights มากกวาสิทธิในทางเศรษฐกิจ 
เนื่องจากเพ่ือความเปนธรรมกับผูสรางสรรค ซ่ึงเปนผูท่ีใชความรูความสามารถในการสรางสรรคผลงาน 
กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศสจึงยอมรับในการสรางสรรคงานวา เปนเรื่องเฉพาะตัวของบุคคล
อยางแทจริง ดังนั้น จึงใหความคุมครองและคํานึงถึงธรรมสิทธิเพ่ือความเปนธรรมแกผูสรางสรรค
ผลงานมากกวา28 
   ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights 
   ธรรมสิทธิมีอยูเสมอและไมสามารถโอนได ดังนั้น ผูสรางสรรคก็ไมสามารถสละ
สิทธิได และสิทธินี้ยังคงมีอยู แมงานดังกลาวจะตกเปนสาธารณะ  
   ผูสรางสรรคมีสิทธิท่ีจะไดรับการเคารพในชื่อเสียงของเขา 
   สิทธินี้จะติดไปกับตัวบุคคล 
   สิทธินี้มันจะยังคงอยูตลอดไป ไมสามารถเอาไปไดและสิทธินี้ เม่ือภายหลังท่ี
ผูเขียนถึงแกความตาย ธรรมสิทธิก็จะตกเปนมรดกไปสูทายาท  
                                                 

25Copyright, Designs and Patents Act 1988, Article 95. 
26วีกิพีเดีย, กฎหมายลิขสิทธิ์ฝร่ังเศส [Online], available URL: https://en.wikipedia.org/wiki/ 

Copyright_ lawof_France, 2561 (กุมภาพันธ, 23). 
27RCP, กฎหมายลิขสิทธิ์ฝร่ังเศส [Online], available URL: https://www.rpc.co.uk/perspectives/ip/ 

terralex-cross-border-copyright-guide-2018/france/, 2018 (February, 23). 
28จิรประภา มากลิ่น, เรื่องเดิม, หนา 29. 
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   การดําเนินการอาจหารือกับผูอ่ืนภายใตบทบัญญัติของพินัยกรรม29 
   กฎหมายลิขสิทธิ์ของฝรั่งเศส มีหลักเกณฑการบริหารจัดการสิทธิในผลงาน
ลิขสิทธิ์ ภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตายดังนี้ 
   1)  ผูเขียนเทานั้นท่ีมีสิทธิท่ีจะเปดเผยงานของตนโดยจะตองกําหนดวิธีการเปดงาน
และกําหนดเง่ือนไขดังกลาวภายใตบังคับขอบังคับของ Article L132-4 
    ภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตาย สิทธิในการท่ีจะเปดเผยงานจะตองเปน
หนาท่ีของผูจัดการมรดกท่ีผูสรางสรรคไดมอบหมายไว หากผูสรางสรรคไมไดกําหนดไวเปนอยางอ่ืน 
สิทธิของผูสรางสรรคนั้นจะถูกใชไดโดยลูกหลาน โดยคูสมรสซ่ึงไมมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดในการหยา
และยังไมไดสมรสใหม โดยทายาทในลําดับอ่ืนท่ีไมใชลูกหลานท่ีสืบทอดกันมาท้ังหมดหรือบางสวน 
หรือผูท่ีไดรับมรดกอ่ืนท่ีเกิดจากทรัพยในอนาคต 
    สิทธินี้ยังใชไดแมภายหลังสิทธิเด็ดขาดแหงการหาประโยชนจะสิ้นอายุการ
คุมครองลงตาม Article L123-130 
    ภายหลังท่ีผูเขียนตายสิทธิดังกลาวก็จะตกทอดไปยังทายาทหลังจากนั้นอีก 70 ป31 
   2)  ในกรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิของผูเขียนอยางชัดเจนหรือไมชัดเจน โดยสิทธินั้น
ไดเปดเผยตัวแทนของผูเขียนท่ีถึงแกความตาย ตาม Article L121-2 ศาลชั้นตนอาจสั่งใหมีมาตรการ
ท่ีเหมาะสม ในกรณีเกิดขอพิพาทระหวางผูแทนดังกลาวข้ึน ถาไมมีผูสืบสันดาน ไมมีทายาทหรือคู
สมรสท่ีมีสิทธิไดรับมรดกเรื่องดังกลาว ศาลอาจสงใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงดานวัฒนธรรมเปน
ผูรับผิดชอบ32 
   3)  สิทธิในความสมบูรณของงานผูเขียนมีสิทธิท่ีจะคัดคานการบิดเบือนหรือการ
ดัดแปลงในผลงานของเขา (สิทธินี้ถูกนําไปใชในลักษณะท่ีจํากัดสําหรับซอฟตแวรเนื่องจากผูสรางซอฟตแวร
ไมสามารถคัดคานการดัดแปลงใด  ๆในผลงานของตนไดเวนเสียแตวา เขาสามารถพิสูจนไดวา การปรับเปลี่ยน
ดังกลาวจะเปนอันตรายตอเกียรติยศหรือชื่อเสียงของเขา) 
   4)  Article L121-4 ผูเขียนมีสิทธิพิจารณาทบทวนหรือถอนงานของตนออกจาก
การตีพิมพเผยแพร แมจะมีการกําหนดสิทธิในการแสวงหาผลประโยชนของผูอ่ืน หลังจากท่ีมีการ
ตีพิมพเผยแพรแลวก็ตาม ผูเขียนอาจมีเง่ือนไขในการชดเชยความเสียหายท่ีไมเปนธรรมในการใชสิทธิ
พิจารณาทบทวนหรือถอนนี้แกผูรับโอน 
                                                 

29Intellectual Property Code, Article L121-1. 
30Intellectual Property Code, Article L121-2. 
31Intellectual Property Code, Article L123-1 (Act No. 97-283 of 27 Mars 1997 art. 5 Official 

Journal of 28 Mars 1997 in force on 1 July 1995). 
32Intellectual Property Code, Article L121-3. 
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   หากผูเขียนมีความประสงคใหงานของเขาถูกตีพิมพเผยแพรเชนเดิมหลังจากท่ีเขา
ไดใชสิทธิในการพิจารณาทบทวนและถอนแลวนั้น ผูเขียนตองเสนอใหผูรับมอบใชสิทธิในการ
แสวงหาประโยชนภายใตเง่ือนไขเดิม33 
   จะเห็นไดวา กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งไดใหความสําคัญแกเรื่อง ธรรมสิทธิ 
หรือ Moral Rights เปนอยางมาก ซ่ึงในรายละเอียดของกฎหมายไดใหความคุมครองธรรมสิทธิ หรือ 
Moral Rights นี้ ยาวนานไปจนถึงแมผลงานลิขสิทธิ์จะตกเปนสาธารณสมบัติของแผนดินก็ตาม ทายาทก็ยังคง
สามารถอางธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights นี้ เพ่ือปกปองชื่อเสียงของผูสรางสรรคได 
 
4. ประเด็นปญหาเก่ียวกับการจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยมรดกท่ีตกทอดแกทายาทโดยธรรม 
 
 การจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญานั้น มีความพิเศษแตกตางจากทรัพยสินท่ัวไป 
หากตองนําลิขสิทธิ์ท่ีตกทอดเปนมรดกมาจัดการเพ่ือแบงใหแกทายาทโดยธรรมจะทําอยางไร และ
ธรรมสิทธิท่ีตกทอดเปนมรดกจะบริหารจัดการสิทธินี้อยางไร รวมถึงนําองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์มา
บริหารจัดการเก่ียวกับสิทธิในลิขสิทธิ์ของทายาทจะทําอยางไร ในเม่ือประเทศไทยยังไมมีกฎหมาย 
ใหความคุมครอง ท้ังนี้เพ่ือใหเกิดความสอดคลองและมีความชัดเจนตามหลักกฎหมายท่ีบัญญัติไว   
จึงทําการศึกษาถึงปญหา ดังตอไปนี้  
 
 4.1 ปญหาการจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยมรดก  
  จากการศึกษาพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มิไดรองรับถึงเรื่องการจัดการลิขสิทธิ์
ท่ีตกทอดเปนมรดกไวเปนการเฉพาะ เนื่องจากการจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนมรดกนั้น เปนเรื่องท่ีจัดการ
ไดยากในรายละเอียด เพราะเหตุท่ีลิขสิทธิ์เปนสิ่งท่ีเกิดจากความคิดสรางสรรคของมนุษย ประกอบกับ
การใชความวิริยะอุตสาหะของผูสรางสรรคท่ีไดลงทุนลงแรงสรางสรรคผลงานผานลงบนวัตถุท่ีมีรูปรางจน
กอใหเกิดผลงานอันทรงคุณคา โดยท่ีไมตองนําไปจดเพ่ือแจงสิทธิการเปนเจาของผูสรางสรรคก็สามารถได
ลิขสิทธิ์โดยอัตโนมัติ ดังนั้น การนําลิขสิทธิ์มาจัดการเพ่ือแบงปนใหแกทายาทโดยธรรม จึงเปนเรื่องท่ี
ตองใชความละเอียดออนในการจัดการเปนอยางมาก ถึงอยางไรก็ตาม หากตองนําลิขสิทธิ์ท่ีตกทอด
เปนมรดกมาจัดการ เพ่ือแบงปนแกทายาทตองวิเคราะหถึงลักษณะของทรัพยและทรัพยสินกอนวา    
มีความแตกตางจากทรัพยสินทางปญญาหรือไม อยางไร  

                                                 
33Casalonga, Copyright in France [Online], available URL: hattp://www.casalonga.com/ 

documentation/Copyright/copyright-in-france-230/Copright-in-France.html?lang=en,2018 (February, 23). 
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  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ตามมาตรา 137 บัญญัติวา “ทรัพย” หมายความถึง 
วัตถุมีรูปราง ไดแก สิ่งท่ีมองเห็นไดดวยตา จับตองสัมผัสได เชน ปากกา โตะ เกาอ้ี เปนตน และ
มาตรา 138 “ทรัพยสิน” ท่ีนิยามความหมายรวมท้ังทรัพยและวัตถุท่ีไมมีรูปรางซ่ึงอาจมีราคาและถือเอาได 
เปนสังหาริมทรัพย เชน นาฬิกา ทีวี ตูเย็น หรืออสังหาริมทรัพย เชน ท่ีดิน บาน เปนตน ดังนั้น ความหมาย
ของทรัพยสินมีความหมายกวางกวาทรัพย คือ เปนไดท้ังวัตถุมีรูปรางและไมมีรูปราง แตอาจมีราคาและ
อาจถือเอาได ถึงแมกฎหมายจะกลาวถึงตัววัตถุท่ีมีรูปรางหรือไมมีรูปรางก็ตาม ทรัพยสิน ก็ไมไดหมายถึง
ตัววัตถุเพียงอยางเดียว แตไดหมายความรวมถึงสิทธิทางกฎหมายท่ีเจาของใชเพ่ือกีดกันผูอ่ืนไมใหเขามา
เก่ียวของกับสิ่งท่ีเปนของตน เปนสิทธิเด็ดขาดอยางหนึ่งท่ีมีอยูเหนือทรัพยสินท่ีจะบังคับเอาแกทรัพยสิน
ไดโดยตรง เชน สิทธิในอสังหาริมทรัพย สิทธิในสังหาริมทรัพย สิทธิในการครอบครองปรปกษ เปนตน  
  สวนทรัพยสินทางปญญา (Intellectual Property) คือสิทธิท่ีเกิดข้ึนจากผลิตผลทาง
ความคิดเกิดจากสติปญญา ความนึกคิดของมนุษย และสรางสรรคผลงานผานลงตัววัตถุ จึงมีความ
จําเปนตองใหความคุมครองตอบแทนแกผูสรางสรรคใหไดรับประโยชนจากการคิดคนสิ่งนั้นโดยมอบ
สิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Rights) ใหแกผูสรางสรรค ถึงอยางไรก็ตามสิทธิแตเพียงผูเดียวนี ้
อาจถูกจํากัดไวเพ่ือประโยชนบางประการหรือเพ่ือประโยชนของสาธารณชน เชน ใหสิทธิแกผูอ่ืนใน
การคนควาวิจัย อางอิงงานท่ีไดจากการสรางสรรคข้ึนตามสมควร เพ่ือเปนการไมกอใหเกิดการ
ผูกขาดโดยไมชอบธรรม 
  ดวยเหตุนี้ เม่ือนําทรัพยสินมาเปรียบเทียบกับลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญาแลว จะเห็นวา
ลิขสิทธิ์เปนสิ่งท่ีไมมีรูปราง เปนสิ่งท่ีเกิดจากความคิดของมนุษยท่ีสรางสรรคผลงานออกมาโดยผานลงบน
ตัววัตถุ แตอาจมีราคาและถือเอาไดสามารถใชใหเกิดประโยชน เพ่ือเพ่ิมมูลคาในเชิงพาณิชยได เชนเดียวกับ
ทรัพยสินท่ัวไป แตลิขสิทธิ์มีความพิเศษและเฉพาะท่ีแตกตางออกไปจากทรัพยสินท่ัวไปตรงท่ีวา ลิขสิทธิ์
ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญาไมใชสังหาริมทรัพย และอสังหาริมทรัพย วัตถุแหงสิทธิของลิขสิทธิ์ คือ อํานาจ
หรือสิทธิท่ีกฎหมายไดมอบใหแกเจาลิขสิทธิ์หรือผูสรางสรรค เปนสิ่งท่ีไมสามารถมองเห็นไดหรือสัมผัสได 
ไมมีรูปราง หากแมวัตถุจะเสื่อมสลายไป ก็ไมทําใหสิทธิของผูสรางสรรคหรือสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์
เสื่อมสลายไปตามตัววัตถุนั้น ผูสรางสรรคยังคงสามารถสรางสรรคผลงานข้ึนใหมได และไมมีผลกระทบตอ
สิทธิในงานลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญานั้น  
  มีคําพิพากษาฎีกาท่ี 846/2534 ไดวินิจฉัยถึงลักษณะของทรัพยสินทางปญญาวา        
“...ทรัพยสินทางปญญาจัดอยูในความหมายของทรัพยสิน แตเปนทรัพยสินท่ีมีลักษณะพิเศษแตกตาง
จากอสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพย การไดมาซ่ึงลิขสิทธิ์จะไดมาโดยทางใดไดบาง เปนเรื่องท่ีกฎหมาย
บัญญัติไวเปนการเฉพาะ…” ประกอบกับมีมุมมองของนักกฎหมายหลายทาน ท่ีไดชี้ใหเห็นถึงความ
แตกตางของทรัพยสินท่ัวไปกับทรัพยสินทางปญญา อาทิ รองศาสตราจารยมานิตย จุมปา ไดให
ความเห็นวา “แมทรัพยสินทางปญญาจะเปนทรัพยสินประเภทหนึ่ง แตทรัพยสินทางปญญาก็ไมใช
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สังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพียงแตถือวา ทรัพยสิน
ทางปญญาเปนทรัพยสินอยางหนึ่ง แตดวยเหตุท่ีทรัพยสินทางปญญามีลักษณะเฉพาะ จึงมีกฎหมาย
เฉพาะเรื่องกําหนดไว ดังนั้น บางเรื่องจึงไมอาจใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะทรัพย
มาปรับใชกับทรัพยสินทางปญญาไดโดยตรง” 
  อยางไรก็ตาม เม่ือพิจารณาบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1600 
วาดวยเรื่องมรดก ท่ีใหความหมายของคําวา มรดก หมายถึง ทรัพยสินทุกชนิดของผูตาย รวมท้ังสิทธิ 
หนาท่ีและความรับผิดตางๆ ของผูตาย เวนแตตามกฎหมายหรือวาโดยสภาพแลวเปนการเฉพาะตัว
ของผูตายโดยแท ซ่ึงจะเห็นไดวา นิยามความหมายของคําวา มรดก ในมาตรา 1600 ไมไดบัญญัติให
ชัดเจนถึงคําวา ทรัพยสินทางปญญาดวย ประกอบกับการพิจารณานิยามความหมายในมาตรา 137 
และมาตรา 138 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ในเรื่องทรัพยและทรัพยสิน ก็มิไดบัญญัติ
หรือนิยามลักษณะความพิเศษของลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญานี้ไวอยางชัดเจนเชนกัน แตใน
มาตรา 1600 ไดนิยามคําวา สิทธิ คือ ประโยชนท่ีกฎหมายรับรองวา มีอยูและเปนประโยชนท่ีกฎหมาย
คุมครองมิใหมีการละเมิดสิทธิ รวมท้ังบังคับใหเปนไปตามสิทธินั้นๆ ซ่ึงสิทธินี้ ก็เปนทรัพยสินอยางหนึ่ง 
อาจมีราคาและถือเอาได ประกอบกับมาตรา 17 วรรคสาม แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ก็ไดบัญญัติ
ใหลิขสิทธิ์สามารถตกทอดไดโดยทางมรดก ดังนั้น เม่ือลิขสิทธิ์เปนสิทธิอยางหนึ่งท่ีกฎหมายรับรองวา มีอยู
และมิใหมีการละเมิดสิทธิได ประกอบกับอาจใชหาประโยชนได ในเชิงพาณิชยและถือเอาได กฎหมายจึง
บัญญัติใหลิขสิทธิ์นี้ สามารถตกทอดเปนมรดกไปสูทายาทไดเชนเดียวกัน  
  จากความเห็นของนักกฎหมายขางตน จึงแสดงใหเห็นถึงความพิเศษและเฉพาะของลิขสิทธิ์
ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญาวา มีความพิเศษแตกตางจากทรัพยสินท่ัวไปอยางไร อาจกลาวไดวา 
ลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญานี้ ถึงแมจะไมใชสังหาริมทรัพยและไมใชอสังหาริมทรัพย แตก็เปน
สิทธิอยางหนึ่งท่ีกฎหมายไดใหความคุมครองและมอบอํานาจใหแกผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์  
  ดังนั้น ลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญาจึงเปนรูปแบบหนึ่งของทรัพยสิน แตก็มีความพิเศษ
และเฉพาะท่ีแตกตางจากทรัพยสินท่ัวไป ตรงท่ีตัววัตถุแหงสิทธิของลิขสิทธิ์เปนอํานาจท่ีกฎหมาย
มอบใหสิทธินี้เปนนามธรรม ไมผูกติดไปกับตัววัตถุเหมือนกับสิทธิในทรัพยสินท่ัวไปท่ีเปนสังหาริมทรัพย
และอสังหาริมทรัพยแมตัวผลงานลิขสิทธิ์หรือตัววัตถุจะเสื่อมสลายไปสิทธิในลิขสิทธิ์นี้ก็ยังคงอยูไมเสื่อม
สลายไปตามตัววัตถุนั้น และผูสรางสรรคยังมีสิทธิสรางผลงานข้ึนใหมได อีกท้ังสิทธินี้ยังอาจใชหา
ประโยชนไดในเชิงพาณิชยและอาจถือเอาได จึงอยูภายใตความคุมครองของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์         
พ.ศ.2537 นัน่เอง  
  จากการศึกษาเปรียบเทียบในกรณีขางตน พบวาลิขสิทธิ์เปนรูปแบบหนึ่งของทรัพยสินท่ี
สามารถตกทอดเปนมรดกไดภายหลังท่ีผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ถึงแกความตาย ลิขสิทธิ์นี้จึง
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ตองนํามาทําการจัดการเพ่ือแบงปนแกทายาทตามลําดับ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1629 ประกอบกับมาตรา 1633 ตอไป 
  อยางไรก็ตาม เม่ือศึกษาถึงบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 17 
พบวา กฎหมายลิขสิทธิ์ไดบัญญัติใหลิขสิทธิ์นั้นตกทอดไดโดยทางมรดก แตกลับมิไดบัญญัติถึงวิธีการ
จัดการลิขสิทธิ์ภายหลังท่ีตกทอดเปนทรัพยมรดกไว เพราะลักษณะของลิขสิทธิ์ท่ีมีความพิเศษและเฉพาะ
ทําใหการจัดการหรือการแบงปนลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญานั้น ทําไดคอนขางยากในรายละเอียด
เหตุเพราะลักษณะทางกายภาพของลิขสิทธิ์ เปนสิ่งท่ีเกิดจากสติปญญาของมนุษยท่ีถูกถายทอด
ความคิดผานลงบนตัววัตถุ ประกอบกับการใชความวิริยะอุตสาหะพยายามจนกอใหเกิดผลงานท่ี
กฎหมายลิขสิทธิ์ใหการคุมครอง ครั้นจะนําตัวผลงานมาทําการแบงปนตามหลักการจัดการมรดกท่ี
เปนทรัพยสินท่ัวไป โดยแบงเปนชิ้น เปนอัน หรือแบงในลักษณะท่ีเปนสิทธิท่ีมีทรัพยสินประกอบไปดวย 
เชน สังหาริมทรัพย อสังหาริมทรัพย ก็คงจะแบงไดแตเพียงตัววัตถุและเอกสารแสดงการครอบครอง
เทานั้น แตไมสามารถนําความคิดหรือภูมิปญญาของมนุษยท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์ใหความคุมครองมา
แบงแยกหรือจัดการได อีกท้ัง เม่ือศึกษาในสวนของกฎหมายลิขสิทธิ์ในตางประเทศ คือ กฎหมาย
ลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษและกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝร่ังเศสก็มิไดบัญญัติถึงวิธีการแบง
ทรัพยมรดกท่ีเปนลิขสิทธิ์ไวเปนการเฉพาะเชนเดียวกันวา เม่ือภายหลังท่ีผูสรางสรรคหรือเจามรดก
ถึงแกความตาย ในกรณีท่ีมีทายาทหลายคน ทายาทคนใดมีสิทธินํางานลิขสิทธิ์ไปทําซํ้า ดัดแปลง 
เผยแพรตอสาธารณชน ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางานหรืออนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิ สิทธิดังกลาวนี้
เรียกวา สิทธิในทางเศรษฐกิจ หรือ Economic Rights ซ่ึงแตกตางจากสิทธิท่ีเรียกวา ธรรมสิทธิ หรือ 
Moral Rights ท่ีกฎหมายท้ังสองประเทศไดบัญญัติไวชัดเจนถึงรายละเอียด เม่ือภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึง
แกความตาย วาบุคคลผูใดจะเปนผูมีหนาท่ีดูแลจัดการสิทธินี้ ซ่ึงจะไดทําการวิเคราะหในรายละเอียด
ของประเด็นปญหาตอไป 
  ดวยเหตุนี้ การจะนําลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญามาทําการจัดการหรือแบงปน
ใหแกทายาทโดยธรรมตามลําดับ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจึงไมสามารถนํามาปรับ
ใชไดเสียท้ังหมด หากแตปรับใชไดในสวนของทายาทผูมีสิทธิไดรับตามลําดับกอนหลังเทานั้น ตามมาตรา 
1629 คือ ผูสืบสันดาน บิดามารดา พ่ีนองรวมบิดามารดาเดียวกัน พ่ีนองรวมบิดาหรือมารดาเดียวกัน 
ปู ยา ตา ยาย ลุง ปา นา อา แตก็มิไดหมายความวา บุคคลทุกคนท่ีมีความสัมพันธทางสายเลือดเหลานี้ 
จะมีสิทธิท่ีไดรับมรดกของเจามรดกไปเสียหมดทุกคน ตราบใดท่ีมีทายาทในลําดับแรกๆ ยังมีชีวิตอยู 
หรือมีผูรับมรดกแทนท่ียังไมขาดสาย ทายาทลําดับถัดลงไปจะไมมีสิทธิในมรดกของเจามรดกเลย แตการ
แบงลิขสิทธิ์นี้ ไมสามารถแบงสิทธิในผลงานอันมีลิขสิทธิ์ใหทายาทโดยธรรมเพ่ือใหไดสวนแบง            
ท่ีเทาๆ กันได เนื่องจากสิทธิในผลงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีตกทอดเปนมรดกนั้น คือ สิทธิตามมาตรา 15 แหง
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 กลาวคือ ในกรณีท่ีมีทายาทโดยธรรมเปนผูมีสิทธิรับมรดกในลําดับ
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เดียวกันหลายคน ใครจะเปนคนมีสิทธิในการทําซํ้า ดัดแปลง สิทธิในการเผยแพรตอสาธารณชน สิทธิใน
การใหเชาตนฉบับหรือสําเนางาน รวมถึงการอนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิ อีกท้ังลิขสิทธิ์นั้นมีหลายประเภท 
เชน งานวรรณกรรม งานดนตรีกรรม งานศิลปกรรม เปนตน และมูลคาท่ีเกิดข้ึนจากผลงานลิขสิทธิ์ในแตละ
ประเภทก็แตกตางกัน หากตองนําวิธีการจัดการโดยการนําลิขสิทธิ์มาแบงปนเพ่ือใหทายาทไดสวนแบงท่ี
เทาๆ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1633 นั้น ไมสามารถปรับใชได ตองใชวิธีการอ่ืนท่ี
เหมาะสมตอไป 
  เม่ือลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญา ไมสามารถนําวิธีการจัดการมรดกโดยท่ัวไป ตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับการจัดการมรดกท่ีเปนลิขสิทธิ์ได แตเพ่ือใหทายาทมี
สิทธิรับมรดกท่ีเปนลิขสิทธิ์ของผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ได การท่ีไมสามารถจัดการแบงปน
มรดกใหแกทายาทไดนั้น จะถือเปนเหตุขัดของท่ีสามารถนําหลักการจัดต้ังผูจัดการมรดกตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชไดโดยอนุโลม ถึงแมพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 
มิไดบัญญัติ ในเรื่องนี้ไวชัดเจนก็ตาม ซ่ึงการต้ังผูจัดการมรดก ถือเปนทางออกทางหนึ่งท่ีประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยบัญญัติข้ึน เพ่ือรองรับเหตุขัดของในกรณีท่ีทายาทไมสามารถตกลงเรื่อง
การแบงปนมรดกและผลประโยชนในมรดกกันได 
  โดยปกติแลวมรดกจะตกทอดสูทายาทโดยธรรมหรือผูรับพินัยกรรมทันทีท่ีเจามรดกถึง
แกความตาย และไมจําเปนตองมีการต้ังผูจัดการมรดกหากทายาทสามารถตกลงปญหากันได แต
ในทางปฏิบัติแลวในบางกรณีท่ีเกิดเหตุขัดของในการครอบครองทรัพยสิน เชน ธนาคารไมยอมให
ทายาทถอนเงินฝากในบัญชีได หากไมมีคําสั่งศาลใหมีการต้ังผูจัดการมรดกมาแสดงเสียกอน ถึงจะ
ดําเนินการใหหรือในกรณีท่ีมีเหตุขัดของ ในกรณีอ่ืน เชน กองมรดกมีจํานวนมากจนไมสามารถแบงปนกัน
ไดจนลงตัวหรือตองมีการชําระหนี้แกเจาหนี้กอน เหตุเชนนี้ ทายาท ผูมีสวนไดเสียหรือพนักงานอัยการก็
สามารถรองขอตอศาล เพ่ือใหศาลมีคําสั่งแตงต้ังผูจัดการมรดกข้ึนมาเพ่ือดําเนินการจัดการแบงปน
มรดกตอไปได 
  การแตงต้ังผูจัดการมรดกตามมาตรา 1713 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
เปนการแตงต้ังผูจัดการมรดก โดยคําสั่งศาล โดยทายาทหรือผูมีสวนไดเสียหรือพนักงานอัยการ
สามารถรองตอศาล ซ่ึงขอใหตั้งผูจัดการมรดกไดในกรณี คือ  
  1) เม่ือเจามรดกตาย ทายาทโดยธรรมหรือผูรับพินัยกรรมไดสูญหายไป หรืออยูนอก       
ราชอาณาเขต หรือเปนผูเยาว 
  2) เม่ือผูจัดการมรดกหรือทายาทไมสามารถท่ีจะจัดการหรือมีเหตุขัดของ (เหตุขัดของ 
เชน ผูจัดการมรดกตาย ลาออก หรือทายาทไมอาจปรองดองกันได เปนตน) ท่ีจะจัดการหรือแบงปน
ทรัพยมรดกได  
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  3) เม่ือขอกําหนดในพินัยกรรม ซ่ึงต้ังผูจัดการมรดกไว ไมมีผลใชบังคับดวยประการใดๆ 
เชน พินัยกรรมตกเปนโมฆะ เนื่องจากไมทําตามแบบท่ีกฎหมายกําหนด เปนตน ทายาทหรือผูมีสวนได
เสียหรือพนักงานอัยการก็สามารถรองตอศาลโดยขอใหต้ังผูจัดการมรดก เพ่ือใหมาทําหนาท่ีเปน
ตัวแทนในการแบงปนมรดกได 
  อีกท้ัง เม่ือศาลต้ังใหผูใดเปนผูจัดการมรดก ผูนั้นไมจําเปนตองจัดทําบัญชีทรัพยมรดก เวนแต 
จะจําเปนเพ่ือการนั้นหรือแลวแตศาลเห็นสมควร 
  หากนําหลักกฎหมายมรดกของประเทศอังกฤษมาเปรียบเทียบจะพบวา กฎหมายของ
อังกฤษถือวา หลักทรัพยสินของผูตายจะยังไมโอนหรือตกทอดไปยังทายาททันที แตจะตกทอดไปยัง
ผูจัดการมรดกซ่ึงเปนผูถือกรรมสิทธิ์ และจะดําเนินการจัดการมรดกตามข้ันตอน ผูจัดการมรดกจะ
ถือเปนตัวแทนของเจามรดกท่ีคอยดําเนินการจัดการทรัพยมรดกและแบงปนทรัพยมรดกนั้นใหแก
ทายาทตอไป โดยหนาท่ีของผูจัดการมรดก (The Personal Representative) ในกฎหมายอังกฤษ 
คือ ผูท่ีเก็บรวบรวมมรดกอันแทจริง สวนทายาทของผูตายจะเปนผูดําเนินการตามกฎหมาย ตอมาหาก
ผูจัดการมรดกมีความประสงคท่ีจะเปนผูแทนแลว ตองทําการใหคําสาบานตัวตอศาล รวมถึงแสดง
รายการทรัพยสินท้ังหมดแหงมรดกในศาลและจัดทําบัญชีรายการอสังหาริมทรัพยไปยังศาล และเม่ือมี
ความประสงคท่ีจะเปนผูแทนแลว ผูจัดการมรดกตองเขาแสดงการยอมรับหนาท่ีตอศาลสูงหรือศาล
สูงมีคําสั่งใหปฏิบัตินั่นเอง   
  สวนกฎหมายมรดกของประเทศฝรั่งเศสท่ีใชหลัก Universal Succession คือ มรดก
ของผูตาย ไดแก สิทธิและหนาท่ีของผูตายยอมตกทอดเขารวมกับสิทธิและหนาท่ีของทายาท แตท้ังนี้ 
สิทธิและหนาท่ีดังกลาวนั้น ตองเปนสิทธิและหนาท่ีท่ีอาจคํานวณเปนราคาเงินไดหรือท่ีเรียกวา 
Patrimonial Right และเนื่องจากทรัพยสินเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน ดังนั้น แนวคิดเก่ียวกับการรับมรดก
จึงมีลักษณะรวม คือ ทายาทตองรับไปท้ังทรัพยสิน สิทธิ และหนี้สินไปท้ังหมด และการตกทอดของ
ทรัพยมรดกยอมตกทอดไปทันที เม่ือเจามรดกถึงแกความตายและกฎหมายมรดกของประเทศฝรั่งเศสก็ให
สิทธิแกผูรับมรดกในการเลือก คือ  
  1) การยอมรับมรดกโดยปกติ ไมวาจะโดยทางตรงหรือโดยปริยายท่ีแสดงใหเห็นวา      
มีเจตนารับมรดก เชน การเขาจัดการทรัพยมรดก 
  2) การยอมรับมรดกบางสวนโดยมีเง่ือนไข ซ่ึงกฎหมายไดกําหนดแบบพิธีไววาตอง
แสดงเจตนาตอเจาหนาท่ีท่ีศาลแพงซ่ึงมีอํานาจเหนือกองมรดกนั้น และตองแสดงบัญชีทรัพยสินตอ
เจาหนาท่ีภายในสามเดือน นับแตเจามรดกเสียชีวิตลง ซ่ึงทายาทจะมีเวลา 40 วันในการเขารับมรดก
สวนท่ีตองการเขารับ 
  3) การปฏิเสธไมรับมรดก เชน กรณีท่ีทายาทอาจจะพิจารณาแลววากองมรดกมีหนี้สิน
มากกวาจํานวนทรัพยมรดก ทายาทจึงปฏิเสธการรับมรดกนี้โดยแจงตอเจาหนาท่ีของศาลแพงได 
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  ท้ังนี้ หากไมมีทายาทผูใดมาแสดงเจตนารับมรดก ผูมีสวนไดเสียหรือพนักงานอัยการ
อาจขอคําสั่งศาลใหแตงต้ังผูท่ีจะเขามาจัดการทรัพยสินท่ีเปนมรดกได ซ่ึงกฎหมายมรดกของประเทศ
ฝรั่งเศสนั้น ก็แบงผูจัดการมรดกออกเปน 2 ประเภท คือ ผูจัดการมรดกโดยพินัยกรรม และผูจัดการ
มรดกโดยคําสั่งศาล ซ่ึงผูวิจัยจะกลาวถึงผูจัดการมรดกโดยคําสั่งศาลเทานั้น  
  คําวา Admistrateur Judiciaire เปนคําท่ีอยูในกฎหมายวิธีพิจารณาความของฝรั่งเศส 
โดยมีความหมายวา ผูจัดการมรดกท่ีศาลต้ังข้ึน มีหนาท่ีจัดการผลประโยชนของบุคคลหรือนิติบุคคลท่ีไม
สามารถดําเนินการในกิจการไดหรือไมสามารถจัดการผลประโยชน หรือมีความจําเปนเรงดวนในการ
ดําเนินการ ท้ังนี้ การท่ีผูจัดการมรดกจะมีหนาท่ีอยางไรนั้น ยอมเปนไปตามคําสั่งศาล  โดยสาเหตุท่ีตองมีการ
แตงต้ังผูจัดการมรดกโดยคําสั่งศาลนั้น เกิดจากการท่ีทายาทละเลยไมจัดการมรดกหรือมีการโตแยงเรื่อง
ผลประโยชนในมรดก ทายาทอ่ืนจึงรองขอตอศาลเพ่ือใหมีการจัดต้ังผูจัดการมรดกได และผูจัดการมรดกโดย
คําสั่งศาลมีหนาท่ีเปนไปตามท่ีศาลกําหนดไว ซ่ึงจะจํากัดเฉพาะอํานาจหนาท่ีเก่ียวกับเรื่องการจัดการ
ทรัพยมรดกเทานั้น เปนตน 
  จากการศึกษาพบวา การจัดการมรดกของท้ังสองประเทศจะมีความแตกตางกัน โดยท่ี
กฎหมายมรดกของประเทศอังกฤษถือวา หลักทรัพยสินของผูตายจะยังไมโอนหรือตกทอดไปยัง
ทายาททันที แตจะตกทอดไปยังผูจัดการมรดก ซ่ึงเปนผูถือกรรมสิทธิ์และจะดําเนินการจัดการมรดก
ตามข้ันตอน โดยผูจัดการมรดกจะถือเปนตัวแทนของเจามรดกท่ีคอยดําเนินการจัดการทรัพยมรดก 
และแบงปนทรัพยมรดกนั้นใหแกทายาทตอไป สวนกฎหมายมรดกของประเทศฝรั่งเศสจะมีการ
จัดการทรัพยมรดกท่ีคลายคลึงกับการจัดการมรดกของประเทศไทย เพราะเหตุท่ีประเทศไทยใชระบบ
กฎหมายแบบ Civil Law เปนการอนุวัติตามแบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส ดังนั้น การจัดการ
ลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยมรดกนั้น เม่ือไมสามารถนําลิขสิทธิ์มาแบงปนใหแกทายาทเพ่ือใหไดสวนท่ีเทาๆ 
กันได จึงตองนําการจัดต้ังผูจัดการมรดกโดยคําสั่งศาล ตามมาตรา 1713 แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาปรับใชกับการจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยมรดก โดยผูจัดการมรดกมีหนาท่ีในการ
จัดทําบัญชีและบริหารจัดการสิทธิ เชน สิทธิในการทําซ้ํา สิทธิในการดัดแปลง หรือสิทธิในการ
อนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิ หรือจะนําลิขสิทธิ์ไปประเมินมูลคาเพ่ือนําเงินท่ีไดมาแบงปนหรือใหองคกร
จัดเก็บคาลิขสิทธิ์เขามาดูแล เพ่ือใหเกิดความเปนธรรมแกทายาทผูมีสิทธิรับมรดกทุกคน 
 
 4.2 ปญหาการบริหารจัดการธรรมสิทธิท่ีเปนมรดกตกทอดแกทายาทโดยธรรม 
   กฎหมายลิขสิทธิ์นอกจากจะมอบสิทธิเด็ดขาดในทางเศรษฐกิจใหแกผูสรางสรรคแลว 
ยังมอบสิทธิท่ีเรียกวา “ธรรมสิทธิ” ใหแกผูสรางสรรคดวยอีกทางหนึ่ง ถึงแมจะไมไดบัญญัตินิยาม
ความหมายของคําวา “ธรรมสิทธิ” ไวอยางชัดเจนก็ตาม แตเจตนารมณของกฎหมายท่ีไดบัญญัติข้ึน
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นั้น ก็เพ่ือปกปองชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูสรางสรรค หากไดรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึน จากเหตุท่ี
ผูรับโอนลิขสิทธิ์หรือบุคคลอ่ืนใด บิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลง หรือทําโดยประการอ่ืนใดแกงานจนเกิด
ความเสียหายหรือทําใหเสื่อมคุณคาลง และกฎหมายลิขสิทธิ์ยังสงตอ “ธรรมสิทธิ” นี้ใหแกทายาท
ของผูสรางสรรค โดยใหสิทธิแกทายาทของผูสรางสรรคท่ีจะฟองรองบังคับตามสิทธิดังกลาวตอบุคคลอ่ืน
หรือผูรับโอนลิขสิทธิ์ท่ีกอใหเกิดความเสียหายแกงานอันมีลิขสิทธิ์ได ภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแก
ความตาย  
   ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights หมายถึง สิทธิของผูสรางสรรคในการท่ีจะปกปองชื่อเสียง
เกียรติคุณอันเนื่องมาจากงานท่ีตนไดสรางสรรคข้ึน โดยการปกปองชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูสรางสรรค 
อาจมาจากการกระทําในลักษณะตางๆ ของบุคคลอ่ืน เชน การทําซํ้า ดัดแปลง ตัดทอนงานใหเสียรูป หรือ
การท่ีบุคคลใดแอบอางวาเปนผูสรางสรรคงาน ท้ังๆ ท่ีบุคคลนั้นมิใชเปนผูสรางสรรค 
   อยางไรก็ตาม ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ตามมาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์
พ.ศ.2537 จะเปนมรดกหรือไมนั้น คงตองพิจารณา คําวามรดกเสียกอนวา มรดก หมายถึงอะไร “มรดก 
ไดแก ทรัพยสินทุกชนิดของผูตาย ตลอดท้ังสิทธิ หนาท่ีและความรับผิดตาง  ๆของผูตาย เวนแตตามกฎหมาย
หรือโดยสภาพแลว เปนการเฉพาะตัวของผูตายโดยแท ไมตองตกทอดเปนมรดก” จากนิยามความหมาย   
คําวา มรดก จึงไมไดหมายถึง ทรัพยสินท่ีเปนรูปรางเพียงอยางเดียว แตมีความหมายรวมถึง สิทธิ หนาท่ี 
และความรับผิดของเจามรดกท่ีตองตกทอดเปนมรดกไปสูทายาทอีกดวย เม่ือเปนเชนนี้ สิทธิเด็ดขาด
ท่ีกฎหมายมอบใหแกผูสรางสรรค ไดแก สิทธิในทางเศรษฐกิจ หรือ Economic Rights และสิทธิท่ี
เรียกวา ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights นั้น สิทธิท้ัง 2 ประเภทนี้ จึงสามารถตกทอดเปนมรดกได ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1600 ถึงแมกฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยจะไมไดบัญญัติ ใหเห็นความ
ชัดเจนในเรื่อง ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ท่ีสามารถตกทอดเปนมรดกไดก็ตาม แตเจตนารมณของ
กฎหมายไทยก็ไดอนุวัติกฎหมายลิขสิทธิ์ตามอนุสัญญา กรุงเบอรน ค.ศ.1971 ท่ีกรุงปารีส เม่ือวันท่ี 
24 กรกฎาคม พ.ศ.2514 (ค.ศ.1971) และแกไขเพ่ิมเติมในวันท่ี 28 กันยายน 2522 (ค.ศ.1979) ใน
ขอ 6 ทวิ เรื่อง ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ไวใน (2) วา ภายหลังการตายของผูประพันธ สิทธิท่ี
กฎหมายไดมอบใหในวรรคกอนจะไดรับการดูแลจนกวาสิทธิในทางเศรษฐกิจจะสิ้นอายุลง และบุคคล
หรือสถาบันจะตองไดรับอนุญาตใหใชสิทธิตามกฎหมายของประเทศท่ีคุมครองสิทธินั้น โดยขอตกลง 
TRIPs ขอ 9 (1) ก็ไดกําหนดให “สมาชิกจะตองปฏิบัติตามขอ 1 ถึง ขอ 21 ของอนุสัญญากรุงเบอรน 
ค.ศ.1971 แตอยางไรก็ตาม ขอตกลง TRIPs ขอ 9 (1) ยังเปดโอกาสใหสมาชิกไมมีขอผูกพันภายใตความ
ตกลงในเรื่องท่ีเก่ียวกับสิทธิ ภายใตขอ 6 ทวิ ของอนุสัญญากรุงเบอรน ค.ศ.1971 ซ่ึงหมายความวา ขอตกลง 
TRIPs ขอ 9 (1) เปดโอกาสใหสมาชิก TRIPs ไมตองบัญญัติหรือกําหนดหลักเกณฑวาดวยเรื่องธรรมสิทธิ
ไวในกฎหมายภายในของแตละประเทศ แมวาประเทศสมาชิกจะมีความผูกพันท่ีตองปฏิบัติตามหลักเกณฑ
อ่ืน  ๆในขอ 1 ถึง ขอ 21 ของอนุสัญญากรุงเบอรน ค.ศ.1971 ก็ตาม ดังนั้น เรื่อง ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights 
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จึงเปนเรื่องท่ีแตละประเทศสมาชิกจะบัญญัติใหเขากับวัฒนธรรมและประเพณีของประเทศตน ถึงแม
กฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยจะไมไดบัญญัติใหธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ใหสามารถตกทอดเปนมรดกได
ไวอยางชัดเจนก็ตาม แตเพ่ือรักษาเจตนารมณและคุณคาของผลงานท่ีผูสรางสรรคไดสรางสรรคไว กฎหมาย
ลิขสิทธิ์ของไทยจึงไดบัญญัติเจตนารมณในเรื่องของ ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ไวในมาตรา 18 แหง
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 นั่นเอง 
   เม่ือศึกษาพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 18 พบวา ไดบัญญัติเพียงการใหอํานาจ
แกผูสรางสรรคท่ีจะแสดงวา ตนนั้นเปนผูสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ และมีสิทธิท่ีจะหามมิใหผูรับโอน
ลิขสิทธิ์หรือบุคคลอ่ืนใดบิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์ จนกอใหเกิดความเสียหายตอชื่อเสียง
หรือเกียรติคุณของผูสรางสรรคและใหอํานาจแกทายาทของผูสรางสรรค เม่ือภายหลังท่ี ผูสรางสรรคถึงแก
ความตาย ทายาทมีสิทธิท่ีจะฟองรองบังคับคดีกับผูท่ีรับโอนลิขสิทธิ์หรือบุคคลอ่ืนท่ีทําใหเกิดความเสื่อมเสีย
ตอชื่อเสียงแกงานอันมีลิขสิทธิ์นี้ไปตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์ได แตมิไดบัญญัติถึงวิธีการบริหาร
จัดการสิทธิท่ีเรียกวา ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ไวเปนการเฉพาะ มีเพียงการใหสิทธิแกทายาท
ในการฟองรองบังคับตามสิทธิดังกลาวนั้นไดตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์ 
   อยางไรก็ตาม เม่ือศึกษากฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษ Copyright, Designs and 
Patents Act 1988 พบวา กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษไดบัญญัติ เรื่อง ธรรมสิทธิ หรือ Moral 
Rights ไวในบทบัญญัติมาตรา 94 กลาววา ธรรมสิทธินั้นไมสามารถโอนใหแกกันได และในมาตรา 95 
การตกทอดแหงธรรมสิทธิภายหลังผูสรางสรรคถึงแกความตาย พบวากฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษ
นั้น  มีความชัดเจนในเรื่องของการจัดการ ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights เปนอยางดี คือ มีการระบุ
รายละเอียดวาหากภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตาย ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights นั้นจะถูก
ถายทอดไปยังบุคคลโดยผลแหงพินัยกรรม โดยใหบุคคลท่ีระบุในพินัยกรรมเปนผูดูแลสิทธิ แตถาไมไดทํา
พินัยกรรมไว ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ดังกลาวนี้ จะตกทอดเปนมรดกใหแกทายาทผูมีสิทธิไดรับมรดก
ตอไป ท้ังนี้ หากไมไดทําพินัยกรรมไวและไมมีทายาทผูรับมรดกก็สามารถใชสิทธิไดโดยการทําผานตัวแทน
ของผูสรางสรรคและบุคคลเหลานั้น มีสิทธิไดรับสิทธิตามมาตรา 77 คือ สิทธิในการระบุชื่อเปนผูเขียนหรือ
ผูสรางสรรค สิทธิตามมาตรา 80 คือ สิทธิในการคัดคานเพ่ือไมใหเกิดความเสียหายตองาน และสิทธิตาม
มาตรา 85 คือ สิทธิในความเปนสวนตัวของรูปถายและภาพยนตร  
   สวนในอนุมาตรา (2) เปนเรื่องของการจํากัดสิทธิในการรับโอนลิขสิทธิ์ของผูท่ีรับโอน
ลิขสิทธิ์วา เม่ือลิขสิทธิ์เปนสวนหนึ่งของทรัพยมรดกท่ีตกทอดไปยังทายาท ก็จะตองจํากัดสิทธิในการรับ 
คือ ผูรับโอนจะมีสิทธิรับไดสวนหนึ่งหรือมากกวา แตไมสามารถรับไดท้ังหมดแหงลิขสิทธิ์ท่ีเจาของ   
ผูสรางสรรคมี โดยกระทําหรืออนุญาตใหใชสิทธินั้นไดหรือการแบงสวนแตไมใชท้ังหมดของระยะเวลา   
ท่ีคุมครองลิขสิทธิ์ ซ่ึงสิทธิใดๆ ใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงอนุมาตรา (1) คือ จะถูกแบงตามลําดับ 
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   และในอนุมาตรา (3) จะเปนเรื่องของอํานาจในการใชสิทธิโดยบุคคลท่ีระบุไวในมาตรา (1) 
ขอ (a) และ (b) สามารถใชสิทธิตาม มาตรา 77 คือ สิทธิในการระบุชื่อเปนผูเขียนหรือผูสรางสรรค 
สิทธิตามมาตรา 80 คือ สิทธิในการคัดคานเพ่ือไมใหเกิดความเสียหายตองาน และสิทธิตามมาตรา 85
คือ สิทธิในความเปนสวนตัวของรูปถายและภาพยนตร ไดมากกวา 1 คน 
   สวนอนุมาตรา (4) จะเปนเรื่องของการยินยอมและการใชสิทธิ สวน (5) และ (6) เปนเรื่อง
ของการละเมิดภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตาย คาเสียหายใดๆ ท่ีเกิดจากการทําละเมิดของ
ผูรับโอนจะตกทอดเปนมรดกตกแกทายาทตอไป 
   จากการศึกษาจะเห็นไดวา กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษจะใหความสําคัญแกเรื่อง
ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights เปนอยางมากโดยมีการบัญญัติรายละเอียดในเรื่องของตัวผูมีสิทธิรับมรดก 
และเรื่องการจํากัดสิทธิในการรับโอนลิขสิทธิ์ เพ่ือมิใหผลงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นผูกขาดในเรื่อง ธรรมสิทธิ 
หรือ Moral Rights มากเกินไป เพราะเหตุท่ีประเทศอังกฤษใหความสําคัญในเรื่องของการนําผลงานไป
ตอยอดทางความคิดและการพัฒนาผลงานใหกาวหนาไปในเชิงเศรษฐกิจมากกวา  จึงจํากัดสิทธิของผูรับท่ี
สามารถอาง ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ไดเพียงสวนหนึ่งแตไมใชท้ังหมดของระยะเวลาท่ีคุมครองลิขสิทธิ์ 
นั่นเอง 
   สวนกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศส ท่ีใชระบบซีวิล ลอว นั้น ไดบัญญัติเรื่อง ธรรมสทิธ ิ
หรือ Moral Rights ไวใน Intellectual Property Code หมวด Moral Rights Article L121-1 วา 
ธรรมสิทธิมีอยูเสมอและไมสามารถโอนได ดังนั้น ผูสรางสรรคก็ไมสามารถสละสิทธิได และสิทธินี้ยังคง
มีอยู แมงานดังกลาวจะตกเปนสาธารณะแลวก็ตาม และเม่ือภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตาย ธรรมสิทธิ 
หรือ Moral Rights ก็จะตกทอดเปนมรดกไปสูทายาทและกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศสยังได
บัญญัติหลักเกณฑการบริหารจัดการสิทธิในผลงานลิขสิทธิ์ ภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตาย ไวใน 
Article L121-2 คือ ผูเขียนหรือผูสรางสรรคเทานั้น ท่ีมีสิทธิท่ีจะเปดเผยงานของตนโดยจะตองกําหนดวิธี 
การเปดงานและกําหนดเง่ือนไขดังกลาวภายใตขอบังคับของ Article L132-4 และภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึง
แกความตาย สิทธิในการท่ีจะเปดเผยงานจะตองเปนหนาท่ีของผูจัดการมรดกท่ีผูสรางสรรคไดมอบหมายไว 
หรือเวนแตผูสรางสรรคจะไดกลาวไวเปนอยางอ่ืน สิทธิของผูสรางสรรคนั้นจะถูกใชไดโดยลูกหลาน โดยคู
สมรสซ่ึงไมมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดในการหยา และยังไมไดสมรสใหมหรือทายาทในลําดับอ่ืนท่ีไมใชลูกหลานท่ีสืบ
ทอดกันมาท้ังหมดหรือบางสวน หรือผูท่ีไดรับมรดกอ่ืนท่ีเกิดจากทรัพยในอนาคต แตสิทธิดังกลาวนี้จะ
ใชไดภายหลังจากระบุไวใน Article L123-1 เทานั้นคือ สิทธินี้ใชไดภายหลังท่ีผูเขียนหรือผูสรางสรรคไดรับสิทธิ
ในการใชผลงานของตนในรูปแบบใด  ๆเพ่ือไดกําไรจากการดําเนินงานดังกลาว ภายหลังท่ีผูเขียนตาย สิทธิดังกลาว
ก็จะตกทอดไปยังทายาทหลังจากนัน้อีก 70 ปและใน Article L121-2 ในกรณีเกิดขอพิพาทระหวางผูแทน
ดังกลาวข้ึน ถาไมมีผูสืบสันดาน ไมมีทายาทหรือคูสมรสท่ีมีสิทธิไดรับมรดกเรื่องดังกลาว ศาลอาจสั่งให
รัฐมนตรีวาการกระทรวงดานวัฒนธรรมเปนผูรับผิดชอบแทน 
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   จากการศึกษากฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศสพบวา กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ
ฝรั่งเศสใหความสําคัญกับเรื่องธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights มากกวาสิทธิในทางเศรษฐกิจ ซ่ึงจะ
เห็นไดจากการบัญญัติเรื่องธรรมสิทธิไววา สิทธินั้นมีอยูเสมอและไมสามารถโอนได ผูสรางสรรคก็ไม
สามารถสละสิทธิได และสิทธินี้ยังคงมีอยู แมงานดังกลาวจะตกเปนสาธารณะแลวก็ตาม รวมถึงการ
บัญญัติถึงรายละเอียดภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตายวาหากไมมีผูจัดการมรดก ไมมีทายาท
หรือคูสมรสและหากเกิดขอพิพาทระหวางผูแทนดังกลาวข้ึน กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศสได
บัญญัติใหศาลเปนผูมีอํานาจในการสงเรื่องใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงดานวัฒนธรรมเปนผูรับผิดชอบ
แทน เนื่องจากกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศส มองเรื่องความเปนธรรมของผูสรางสรรค      
ซ่ึงเปนผูท่ีใชความรูความสามารถสรางสรรคงานอันทรงคุณคาข้ึน จึงใหความคุมครองและคํานึงถึง
ธรรมสิทธิของผูสรางสรรคมากกวา เรื่องสิทธิในทางเศรษฐกิจ 
   ดวยเหตุนี้ จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายของท้ังสองประเทศพบวากฎหมาย
ลิขสิทธิ์ของไทย คือ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 18 ไมไดบัญญัติถึงรายละเอียดของ
กฎหมายในเรื่องการบริหารจัดการธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights เม่ือภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแก
ความตายไวอยางชัดเจน วาผูใดมีอํานาจในการดูแลสิทธินี้ ซ่ึงแตกตางจากกฎหมายลิขสิทธิ์ของท้ัง
สองประเทศ ท่ีมีการบัญญัติถึงรายละเอียดในการบริหารจัดการลิขสิทธิ์ เม่ือภายหลังท่ีผูสรางสรรคได
ถึงแกความตายไวอยางชัดเจน วาผูใดมีสิทธิในการดูแลธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights นี้ โดยท้ังสอง
ประเทศจะมีวิธีการบริหารจัดการสิทธิในลิขสิทธิ์นี้คลายๆ กัน คือ ในกรณีกฎหมายลิขสิทธิ์ของ
ประเทศอังกฤษ หากผูสรางสรรคหรือเจาลิขสิทธิ์ไมไดทําพินัยกรรมใดๆ ไววา ลิขสิทธิ์นั้นเปนของผูใด 
ลิขสิทธิ์ ดังกลาวจะตกทอดไปสูทายาทโดยทางมรดกผู มีเชื้อสายท่ีใกลชิดมากท่ีสุดนั้นก็คือ 
ผูสืบสันดานหรือหากไมมีท้ังพินัยกรรมหรือไมมีท้ังทายาท ลิขสิทธิ์ท่ีเปนมรดกดังกลาวสามารถใชสิทธิ
ไดโดยผานตัวแทน แตจะแตกตางบางเล็กนอยในเรื่องของผูจัดการมรดกท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์ของ
ประเทศฝรั่งเศสใหสิทธิในการเปดเผยงานลิขสิทธิ์ ตองทําผานผูจัดการมรดกหรือตัวแทนกอน หากไมมี
การต้ังผูจัดการมรดกหรือตัวแทนท่ีกําหนดไวชัดเจน ผูท่ีใชสิทธิดังกลาวนี้ได คือ ลูกหลานและคูสมรส 
เชนเดียวกับกฎหมายมรดกของประเทศฝรั่งเศสท่ีประเทศไทยไดอนุวัติเขามาบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1629 อีกท้ัง หากไมมีผูจัดการมรดก ไมมีทายาทหรือคูสมรส และ
หากมีกรณีเกิดขอพิพาทระหวางผูแทนดังกลาวข้ึน กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศสยังใหอํานาจ
ศาลในการสงเรื่องใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงดานวัฒนธรรมเปนผูรับผิดชอบในงานลิขสิทธิด์ังกลาวแทน 
   ดังนั้น จากปญหาการบริหารจัดการธรรมสิทธิท่ีเปนมรดกตกทอดแกทายาทโดยธรรม 
เม่ือพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 18 ไมไดบัญญัติถึงหลักการบริหารจัดการธรรมสิทธิ 
หรือ Moral Rights เม่ือภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตายไวอยางชัดเจนวา ผูใดมีอํานาจในการ
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ดูแลจัดการสิทธินี้ จึงควรนําหลักการจัดการธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ในกฎหมายลิขสิทธิ์ของ
ประเทศฝรั่งเศสมาเปนแนวทางในการบัญญัติแกไขในรายละเอียดเรื่องของการบริหารจัดการธรรมสิทธิ 
หรือ Moral Rights ของมาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ตอไป 
 
 4.3 ปญหาการนําองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์มาบริหารจัดการเก่ียวกับสิทธิในลิขสิทธิ์ของ
ทายาท 
   จากการศึกษาพบวา ในตางประเทศ เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย 
ประเทศฝรั่งเศส หรือแมแตในกลุมประเทศเพ่ือนบาน อยางเชน มาเลเซียหรือสิงคโปร ไดมีการนํา
องคกรกลางท่ีจัดต้ังข้ึนโดยกฎหมาย เขามาทําหนาท่ีจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ โดยมีหนาท่ีเปนตัวแทน
เจาของผลงานลิขสิทธิ์ นักประพันธ สํานักพิมพ ในการจัดเก็บคาตอบแทนลิขสิทธิ์และรายงานการ
จัดเก็บคาตอบแทนลิขสิทธิ์ดวยความโปรงใสใหแกรัฐบาล รวมถึงมีการวางกฎระเบียบ หลักเกณฑ
และข้ันตอนในการจัดเก็บ พรอมท้ังตรวจสอบการทําซํ้างานลิขสิทธิ์ท้ังในสถาบันการศึกษาและ
สถานท่ีตางๆ เพ่ือปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยผูท่ีจะทําซํ้างานไดตองไปขออนุญาตกับองคกร
จัดเก็บคาตอบแทนลิขสิทธิ์และชําระคาตอบแทนใหแกเจาของลิขสิทธิ์ผานองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์นี้ 
ตลอดจนมีการกําหนดอัตราคาตอบแทนในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีชัดเจนและเปนมาตรฐานเดียวกัน 
ทําใหปญหาความไมเปนธรรมและความซํ้าซอนในการจัดเก็บลดลง ซ่ึงองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์นั้นมี
หลายองคกร ซ่ึงแตละองคกรก็จะจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ในงานแตประเภท เชน งานดนตรีกรรมและงานสิ่ง
บันทึกเสียง ท่ีบริษัทลิขสิทธิ์ดนตรี (ไทยแลนด) จํากัด เปนสมาชิกเพียงองคกรเดียวในประเทศไทย
(The International Confederation of Societies of Authors and Composers: CISAC) องคกร
จัดเก็บคาลิขสิทธิ์ ในงานดนตรีกรรมและงานภาพยนตร (APRA) เปนตน แตผูวิจัยจะขอยกตัวอยาง
สําหรับองคกรจัดเก็บในการทําซํ้างานวรรณกรรมท่ีเปนองคกรกลางในการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ใน    
การทําซํ้างานวรรณกรรมเทานั้น เพ่ือพิจารณาใหเห็นถึงรูปแบบและประโยชนของการจัดต้ังองคกรกลาง
ในการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ 
   องคกรสําหรับการทําซํ้างานวรรณกรรม (Reproduction Rights Organization) เปนองคกรท่ี
ต้ังข้ึนภายใตการสนับสนุนของรัฐบาล โดยรัฐบาลมีหนาท่ีในการสรางความรูและออกกฎหมายรับรอง รวมถึง
การออกใบอนุญาตในการทําซํ้างานวรรณกรรมใหแกผูขอทํางานซํ้า และผูขอทํางานซํ้าตองชําระคาตอบแทน
ลิขสิทธิ์ใหแกเจาของลิขสิทธิ์ ผานทางองคกรจัดเก็บคาตอบแทนในการทํางานซํ้างานวรรณกรรม RROs 
และเปนองคกรสมาชิกของสมาพันธสมาคมสิทธิ (The International Federation of Reproduction 
Rights Organization: IFRRO) เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา มีองคกรกลางท่ีคอยดูแลเรื่องการทําซํ้างาน
วรรณกรรมท่ีชื่อวา Copyright Clearance Center เปนศูนยกลางระหวางผูสรางสรรคกับเจาของ
ลิขสิทธิ์เพ่ือใหมีสถานท่ีในการขออนุญาตและจายคาตอบแทนคาลิขสิทธิ์โดยทาง CCC มีการกําหนด
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รูปแบบของการใหอนุญาตและการบริการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์เพ่ือความสะดวกในการติดตอและการจายเงิน
คาตอบแทนคาลิขสิทธิ์ เปนตน ประเทศออสเตรเลียมีองคกรกลางท่ีชื่อ Copyright Agency Limited ไดรับ
อนุญาตในการบริหารและจัดสรรประโยชนท่ีอยูในงานอันมีลิขสิทธิ์จากเจาของลิขสิทธิ์โดยเฉพาะอยางยิ่ง 
การใหอนุญาตแกบุคคลท่ีมีความตองการจะขออนุญาต เพ่ือการนําเอางานวรรณกรรมไปทําซํ้าเปนตน 
   สําหรับประเทศไทยมีองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ท่ีกอตั้งข้ึนในนามภาคเอกชน คือ คณะกรรมการ
รวมภาคเอกชน 3 สถาบัน (กกร.) ณ ปจจุบัน ในป พ.ศ.2562 มีบริษัทท่ีแจงสิทธิ การจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ท้ังสิ้น 
24 บริษัทสวนใหญเปนบริษัทจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมและ งานสิ่งบันทึกเสียงแทบท้ังสิ้น อาทิ
เชน บริษัท โฟโนไรทส (ไทยแลนด) มีหนาท่ีหลักในการดูแลและประสานงานเก่ียวกับลิขสิทธิ์เพลง สําหรับ 
ผูท่ีสนใจใชงานเพลงต้ังแตการคนหาเจาของลิขสิทธิ์ การขออนุญาตรวมท้ังเปนหนวยงานท่ีไดรับอนุญาตใน
การบริหารสิทธิ งานสิ่งบันทึกเสียง บริษัท ลิขสิทธิ์ดนตรี (ไทยแลนด) จํากัด เปนองคกรของนักแตง
เพลงไทย เพ่ือพิทักษผลประโยชนทางลิขสิทธิ์ รวมท้ังสนับสนุนใหนักแตงเพลงสามารถดูแลและบริหารสิทธิ
ในงานสรางสรรคของตนได โดยบริษัทจะดูแลเฉพาะงานลิขสิทธิ์ประเภทงานดนตรีกรรม และเปนองคกร
นักแตงเพลงองคกรเดียวในประเทศไทยท่ีไดเปนสมาชิกของสมาพันธแหงสมาคมผูสรางสรรคและนัก
แตงเพลงระหวางประเทศ (The International Confederation of Societies of Authors and 
Composers: CISAC)  
   อยางไรก็ตาม จากการศึกษาพบวาในป พ.ศ.2548 ไดมีการเสนอรางพระราชบัญญัติองคกร 
บริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดง รวมถึงรางพระราชบัญญัติจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ และสิทธินักแสดง 
โดยประธานคณะทํางานยกรางกฎหมายของกรมทรัพยสินทางปญญา และโฆษกคณะกรรมาธิการวิสามัญ
ของสภานิติบัญญัติแหงชาติท่ีพิจารณารางกฎหมายนี้จัดใหมีการรับฟงความเห็นและขอเสนอแนะของทุก
ฝายหลายครั้ง และมีตัวแทนบริษัทจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ คายเพลง  ครูเพลง ผูใชงาน เขารวมประชุมดวยทุก
ครั้ง รางนี้ผานการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ซ่ึงไดมีการประชุมพิจารณาอยาง
รอบคอบมากกวา 30 ครั้ง สภานิติบัญญัติแหงชาติไดพิจารณารับหลักการรางกฎหมายฉบับดังกลาวใน
วาระแรก เม่ือวันท่ี 21 พฤศจิกายน 2550 แตภายหลังรางพระราชบัญญัติท้ัง 2 ฉบับ ดังกลาวไดตกไป ดังนั้น จะ
เห็นไดวา ท่ีผานมาประเทศไทยไมมีกฎหมายเก่ียวกับการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ และไมมีองคกรกลาง
จัดเก็บคาลิขสิทธิ์ในงานประเภทอ่ืนมีเพียงองคกรกลางในการเรียกเก็บคาลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม
และงานสิ่งบันทึกเสียงท่ีดูแลสิทธิประโยชนของผูสรางสรรคท่ีประเทศไทยเปนสมาชิกของสมาพันธ
แหงสมาคมผูสรางสรรคและนักแตงเพลงระหวางประเทศ (The International Confederation of 
Societies of Authors and Composers: CISAC) เทานั้น รวมถึงยังไมมีกฎหมายเก่ียวกับการคุมครอง
เรื่ององคกรจัดเก็บคาตอบแทนดังกลาว 
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   ดังนั้น หากตองการนําองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์เขามาบริหารจัดการสิทธิในลิขสิทธิ์ของ
ทายาท จะตองวิเคราะหรางพระราชบัญญัติองคกรบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดง 
และรางพระราชบัญญัติจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดงดังกลาวกอนวา มีรายละเอียดขอกฎหมายและ
หลักความคุมครองท่ีสรางความเชื่อม่ันใหแกผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ หรือทายาทอยางไร เพ่ือ
เปนแนวทางในการผลักดันรางพระราชบัญญัติท้ัง 2 ฉบับ ใหบรรลุผลสําเร็จตอไป  
   1) รางพระราชบัญญัติองคกรบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ และสิทธินักแสดง พ.ศ. .... 
    เปนรางพระราชบัญญัติท่ีใหอํานาจผูท่ีประสงคจะดําเนินการเปนองคกรจัดเก็บตองไดรับ
อนุญาตจากอธิบดี ซ่ึงใหนิยาม “องคกรจัดเก็บ” วา คือ องคกรซ่ึงไดรับอนุญาตตามพระราชบัญญัตินี้
ใหดําเนินการบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดงแทนผูเปนเจาของสิทธิหรือผูมีสิทธินั้น
ตามกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ 
    โดยผูมีสิทธิยื่นคําขออนุญาตตองมีคุณสมบัติดังตอไปนี้คือ เปนนิติบุคคลหรือคณะบุคคล
ท่ีมิไดมีวัตถุประสงคหลัก เพ่ือแสวงหากําไรอยางอ่ืนนอกจากคาบริการเพ่ือการบริหารการจัดเก็บ
คาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดงแทนเจาของสิทธิและมีเจาของสิทธิเปนสมาชิกโดยมอบหมายใหนิติบุคคล
หรือคณะบุคคลนั้น บริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์หรือสิทธินักแสดงแทนตน จํานวนไมนอยกวาท่ี
กําหนดในกฎกระทรวง รวมท้ังมีสถานะทางการเงินท่ีนาเชื่อถือได 
    การขออนุญาตและเอกสารหลักฐานท่ีตองยื่นประกอบคําขออนุญาต ใหเปนไปตาม
หลักเกณฑและวิธีการท่ีกําหนดในกฎกระทรวง ซ่ึงกฎกระทรวงจะอนุญาตใหดําเนินการเปนองคกร
จัดเก็บเพียงองคกรเดียว สําหรับงานอันมีลิขสิทธิ์แตละประเภทหรือสําหรับสิทธินักแสดง ในการนี้ 
ใหอธิบดีพิจารณาสั่งอนุญาตใหผูขอท่ีมีความเหมาะสมมากท่ีสุด ดําเนินการเปนองคกรจัดเก็บสําหรับ
งานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทนั้น หรือสําหรับสิทธินักแสดง และแจงคําสั่งใหผูยื่นคําขอท่ีเก่ียวของทราบ 
    สิทธิและหนาท่ีขององคกรจัดเก็บเริ่มต้ังแตวันท่ีออกใบอนุญาต โดยใหมีอายุหาปนับ
แตวันท่ีออกใบอนุญาต ในกรณีท่ีใบอนุญาตสูญหายหรือชํารุดในสาระสําคัญ ใหองคกรจัดเก็บขอรับ
ใบแทนได 
    ในกรณีงานวรรณกรรม ใหองคกรจัดเก็บมีสิทธิจัดเก็บคาตอบแทนการใชสิทธิแทน
เจาของสิทธิไดเฉพาะในสวนของสิทธิทําซํ้า หรือดัดแปลง ใหองคกรจัดเก็บมีสทิธิทําสัญญาอนุญาตให
ใชสิทธิหรือสัญญาโอนสิทธิแทนเจาของสิทธิ เวนแตจะรูวาขัดตอความประสงคของเจาของสิทธิ 
    เม่ือไดจัดเก็บคาตอบแทนจากผูใชสิทธิแลว ใหจัดสรรคาตอบแทนใหแกบรรดา
เจาของสิทธิอยางเปนธรรมโดยไมชักชา ตามขอบังคับเก่ียวกับการบริหารการจัดเก็บคาตอบแทนและ
อัตราคาตอบแทนท่ีคณะกรรมการใหความเห็นชอบ 
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    ในหมวด 4 เปนเรื่องการกํากับดูแลองคกรจัดเก็บมีหนาท่ีดังตอไปนี้ 
    (1) ทําและรวบรวมขอมูลเก่ียวกับงานอันมีลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดงท่ีจะมีหรือไดมี
การจัดเก็บหรือเปดเผยขอมูลดังกลาวแกผูรองขอ โดยใหเรียกเก็บคาธรรมเนียมจากผูรองขอได 
    (2) จัดทํารายงานประจําปแสดงผลการดําเนินการจัดเก็บคาตอบแทนและการท่ี
เก่ียวของ เพ่ือเผยแพรใหประชาชนทราบและตรวจสอบได และสงสําเนารายงานประจําปตอกรมทรัพยสิน
ทางปญญาภายในสามสิบวันนับแตวันสิ้นปบัญชีของทุกป 
    (3) จัดทํางบดุล งบการเงิน และบัญชี และจัดใหผูสอบบัญชีตรวจสอบภายในเกาสิบวัน
นับแตวันสิ้นปบัญชีของทุกป 
    หากเกิดในกรณีท่ีมีขอพิพาทเก่ียวกับคาตอบแทนระหวางองคกรจัดเก็บและผูใชงาน
อันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธินักแสดงท่ีองคกรจัดเก็บดําเนินการจัดเก็บตามพระราชบัญญัตินี้ และไมสามารถ 
ตกลงกันได ใหเสนอขอพิพาทนั้นใหคณะอนุญาโตตุลาการตามหมวดนี้เปนผูชี้ขาด โดยยื่นคําขอ
ตอกรมทรัพยสินทางปญญา 
    สุดทายจะเปนบทกําหนดโทษวา ผูใดดําเนินการเปนองคกรจัดเก็บโดยไมไดรับ
ใบอนุญาตตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป และผูดําเนินการเปนองคกรจัดเก็บ ผูใดจัดเก็บคาตอบแทน
จากผูใชสิทธิโดยไมจัดสรรคาตอบแทนใหแกบรรดาเจาของสิทธิอยางเปนธรรม ตองระวางโทษจําคุก
ไมเกินหาป หรือปรับไมเกินหนึ่งลานบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 
    จากการศึกษารางพระราชบัญญัติองคกรบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ และสิทธินักแสดง
พ.ศ. .... ดังกลาวพบวา ไดมีการบัญญัติท่ีควบคุมถึงผูท่ีตองการจัดต้ังองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ โดยใน
รางพระราชบัญญัติดังกลาวนี้ ไดบัญญัติถึงความชัดเจนสําหรับผูท่ีตองการยื่นขอเปนองคกรจัดเก็บ
คาลิขสิทธิ์ บัญญัติถึงคุณสมบัติผูยื่น อํานาจหนาท่ี การบริหารงานองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ เรื่องการ
กํากับดูแลองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์วาจะตองรวบรวมขอมูลและเปดเผยขอมูลแกผูรองขอ รวมถึง
จัดทํารายงานประจําปแสดงผลการดําเนินการจัดเก็บคาตอบแทนและการท่ีเก่ียวของเพ่ือเผยแพรให
ประชาชนทราบและจัดทํางบดุล งบการเงิน และบัญชี และจัดใหผูสอบบัญชีตรวจสอบภายในเกาสิบวัน 
นับแตวันสิ้นปบัญชีของทุกปและยังบัญญัติบทกําหนดโทษไวในหมวด 6 มาตรา 32 วา ผูดําเนินการ
เปนองคกรจัดเก็บผูใดจัดเก็บคาตอบแทนจากผูใชสิทธิโดยไมจัดสรรคาตอบแทนใหแกบรรดาเจาของ
สิทธิอยางเปนธรรม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป หรือปรับไมเกินหนึ่งลานบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ
ซ่ึงจะเห็นไดวา โทษของผูดําเนินการเปนองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ หากไมจัดสรรคาตอบแทนแก
เจาของสิทธิอยางเปนธรรมนั้น มีโทษท่ีคอนขางสูง  
    ดังนั้น เปนการเชื่อม่ันไดวา หากผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ หรือทายาทผูรับมรดก
ตองการนํางานลิขสิทธิ์ของตนใหองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ เปนผูดูแลผลประโยชน ภายใตความคุมครอง
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รางพระราชบัญญัตอิงคกรบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ และสิทธินักแสดง พ.ศ. .... ดังกลาวนี้ ผูสรางสรรค
หรือเจาของสิทธิ หรือทายาทจะไดรับคาตอบแทนจากการใชสิทธิอยางเปนธรรม โปรงใสและตรวจสอบได 
   2) รางพระราชบัญญัติจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดง พ.ศ. .... 
    เปนพระราชบัญญัติ ท่ีกําหนดหลักเกณฑ อํานาจหนาท่ีขององคกรจัดเก็บและผูท่ี
ตองการเปนสมาชิกขององค ซ่ึงในหมวด 1 บทท่ัวไป จะเปนเรื่องของนิยามความหมาย 
   ในหมวด 2 เปนเรื่องของการข้ึนทะเบียนองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์หรือสิทธินักแสดงใน
มาตรา 8 ซ่ึงเปนวัตถุประสงคขององคกร คือ 
    (1) จัดใหไดมารับโอนสิทธิหรือดวยวิธีอ่ืนใดซ่ึงสิทธิในการเผยแพรตอสาธารณชนแก
งานลิขสิทธิ์หรือสิทธินักแสดง 
    (2) อนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธินักแสดงในการเผยแพรตอ
สาธารณชน เพ่ือประโยชนของสมาชิก โดยไมเลือกปฏิบัติ 
    (3) ดําเนินการแบงคาตอบแทนท่ีจัดเก็บไดใหแกมวลสมาชิกตามท่ีคณะกรรมการ
กําหนด 
    (4) ใหความชวยเหลือแกสมาชิกทางดานคดีความท่ีฟองหรือถูกฟองตอศาลอัน
เนื่องมาจากการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์หรือสิทธินักแสดง 
    (5) ดําเนินกิจการอยางอ่ืนท่ีเก่ียวของเพ่ือใหสําเร็จตามวัตถุประสงคของการจัดเก็บ
คาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดง 
    (6) ในการดําเนินงานองคกรจัดเก็บจะกําหนดขอบังคับอยางหนึ่งอยางใดหรือไมก็ได 
    (7) ใหการสงเคราะหตามสมควรแกสมาชิกท่ีตองอันตรายแกกายหรือเสียชีวิต
เก่ียวกับอาชีพ 
   ในหมวด 3 ไดบัญญัติสิทธิและหนาท่ีองคกรจัดเก็บไว มาตรา 16-22 โดยใหมีคณะผูบริหาร
องคกรดําเนินการองคกรจัดเก็บ ซ่ึงท่ีประชุมใหญเลือกต้ังจากสมาชิกผูจัดต้ังองคกรจัดเก็บเปนผูดําเนินการ 
และเปนผูแทนในกิจการอันเก่ียวกับบุคคลภายนอกและการจัดสรรคาสิทธิแกสมาชิกเจาของลิขสิทธิ์
หรือสิทธินักแสดงใหจัดสรรตามขอสัญญาเขาเปนสมาชิก ซ่ึงคิดจากรายไดภายหลังจากท่ีไดหักคาใชจายใน
การบริหารองคกรจัดเก็บแลว ท้ังนี้ โดยคํานึงถึงจํานวนครั้งท่ีใชงาน ความนิยมของผูใชงาน ณ เวลานั้น  
   ในหมวด 4 ไดบัญญัติถึงการกํากับดูแลการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดง คณะกรรมการซ่ึง
ไดบัญญัติไวในมาตรา 23-27 และในหมวด 5 ต้ังแต มาตรา 28-30 จะเปนเรื่องหลักปฏิบัติขององคกรจัดเก็บ 
และองคกรจัดเก็บตองใหจัดทํารายงานประจําปแสดงผลการดําเนินการจัดเก็บคาตอบแทน โดยติดประกาศ
ไว ณ สํานักงานใหญไมนอยกวาสามสิบวัน กอนวันท่ีมีการจายสวนแบงคาสิทธิแกสมาชิก และใหสงสําเนา
รายงานประจําปตอกรมทรัพยสินทางปญญาภายในสามสิบวัน นับแตวันท่ีมีการจายสวนแบงคาสิทธิใหแก
สมาชิก ท้ังนี้ตองไมเกินสิ้นเดือนมีนาคมของปถัดไป 
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   หากผูบริหารองคกรกระทําการไมถูกตอง จนทําใหเกิดความเสียหายหรือมีขอบกพรอง
เก่ียวกับการเงินหรือการบัญชีแกองคกรจัดเก็บของสมาชิก ใหสมาชิกขององคกรจัดเก็บไมนอยกวา
หนึ่งในหาไดเขาชื่อกันทําหนังสือถึงอธิบดี เพ่ือพิจารณาและสั่งใหดําเนินการแกไขขอบกพรองภายใน
ระยะเวลาท่ีกําหนด 
   หากผูบริหารองคกรมิไดดําเนินการแกไขขอบกพรองภายในระยะเวลาท่ีกําหนด ใหนายทะเบียน
สงรายงานการพิจารณาของอธิบดี ใหแกคณะกรรมการออกคําสั่งใหปฏิบัติดังตอไปนี้ 
   (1) ใหระงับการปฏิบัติบางสวนท่ีเปนเหตุใหเกิดขอบกพรอง หรือความเสียหายตอ
องคกรจัดเก็บ หรือสมาชิก 
   (2) ใหหยุดดําเนินการชั่วคราวเพ่ือปฏิบัติการแกไขขอบกพรองภายในระยะเวลาท่ี
คณะกรรมการกําหนด 
   ใหคําสั่งของคณะกรรมการตามวรรคสองเปนท่ีสุด 
   สวนในหมวด 6 จะเปนเรื่องการเลิกองคกรจัดเก็บท่ีบัญญัติอยูใน มาตรา 31-33 คือ องคกรจัดเก็บ 
ยอมเลิกดวยเหตุหนึ่งเหตุใดดังตอไปนี้ 
   (1) ถาในขอบังคับขององคกรจัดเก็บมีกําหนดกรณีอันใดเปนเหตุท่ีจะเลิกกันเม่ือมีกรณีนั้น 
   (2) เม่ือองคกรจัดเก็บลมละลาย 
   (3) เม่ือคณะกรรมการมีคําสั่งเปนหนังสือใหเลิก ตามมาตรา 32 
   (4) ในกรณีท่ีองคกรจัดเก็บมิไดขอตออายุภายในกําหนดเวลา ตามมาตรา 15 
   หมวด 7  เปนเรื่องการชําระบัญชีใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีไดจดทะเบียน
เปนนิติบุคคล  
   สวนในหมวด 8 จะเปนเรื่องกองทุนบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ และสิทธินักแสดงซ่ึง
เปนหมวดท่ีเพ่ิมเติมเพ่ือดูแลสมาชิกในองคกรจัดเก็บและครอบครัวท่ีตองอันตรายถึงแกความตาย 
หรือเสียชีวิตเก่ียวกับอาชีพ 
   ในหมวด 9 บทกําหนดโทษ 
   จากการศึกษารางพระราชบัญญัติจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดง พ.ศ. .... ดังกลาว
มีบทกฎหมายท่ีครอบคลุมในลักษณะการกําหนดอํานาจหนาท่ีขององคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ เพ่ือให
การจัดเก็บคาลิขสิทธิ์เปนธรรมและโปรงใส หากเกิดความเสียหายข้ึน นายทะเบียน ตามพระราชบัญญัตินี้
สามารถเขาตรวจสอบได พรอมกับรายงานการจายคาตอบแทนประจําปใหแกกรมทรัพยสินทางปญญา
ทราบ ท้ังนี้ พระราชบัญญัติดังกลาวยังใหความคุมครองไปถึงทายาทของสมาชิกท่ีเขารวมองคกร โดย
หากสมาชิกขององคกรคนใดไดถึงแกความตาย พระราชบัญญัตินี้ใหมีการต้ังกองทุนบริหารการ
จัดเก็บคาลิขสิทธิ์เพ่ือดูแลทายาทของสมาชิกดังกลาวดวย 
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  ดังนั้น จากการศึกษาพระราชบัญญัติท้ัง 2 ฉบับ พบวาควรผลักดันรางพระราชบัญญัติท้ัง 
2 ฉบับ ดังกลาวนี้ใหมีผลประกาศใช เนื่องจากรางพระราชบัญญัติท้ัง 2 ฉบับ มีเนื้อหาขอกฎหมายท่ีกําหนด
หนาท่ีขององคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ และหลักการใหคุมครองของกฎหมายท่ีชัดเจน ซ่ึงทําใหเกิดความ
เชื่อม่ันไดวา หากผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ รวมถึงทายาท ท่ีมีความตองการใหองคกรจัดเก็บ
คาลขิสิทธิ์เปนผูดูแลผลประโยชนอันเกิดจากการใชงานลิขสิทธิ์ จะไดรับคาตอบแทนจากการใชสิทธิ
อยางเปนธรรม โปรงใส และตรวจสอบได ภายใตความคุมครองของพระราชบัญญัติดังกลาวนี้ 
 
5. ขอเสนอแนะ 
 
 5.1 ควรนําหลักการจัดต้ังผูจัดการมรดกมาบังคับใชกับการจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยมรดก 
ภายหลังท่ีเจามรดกถึงแกความตาย โดยผูจัดการมรดก มีหนาท่ีดังตอไปนี้ 
  1) จัดทําบัญชีทรัพยมรดกท่ีเปนลิขสิทธิ์ 
  2) รวบรวมมรดกท่ีเปนลิขสิทธิ์ 
  3) บริหารจัดการสิทธิในลิขสิทธิ์ ตามมาตรา 15 
  4) บริหารผลประโยชนท่ีเกิดจากงานลิขสิทธิ์ 
  5) แบงปนผลประโยชนท่ีเกิดจากการใชลิขสิทธิ์ 
 5.2 ควรใหองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์เขามาดูแลผลงานลิขสิทธิ์ โดยผานทางผูจัดการมรดก    
ซ่ึงองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์นี้จะทําหนาท่ีเปนผูดูแลผลประโยชนท่ีเกิดข้ึนจากการใชผลงานลิขสิทธิ์    
ซ่ึงจะมีการบริหารสิทธิในงานลิขสิทธิ์อยางโปรงใส เปนธรรมและสามารถตรวจสอบได และมีการจาย
คาตอบแทนผานทางผูจัดการมรดกท่ีเปนตัวแทนของทายาท เพ่ือใหผูจัดการมรดกนําผลประโยชนท่ี
ไดมาแบงปนแกทายาทอยางเทาเทียมกัน 
 5.3 เม่ือธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights สามารถตกทอดเปนมรดกได แตพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์
พ.ศ.2537 มาตรา 18 มิไดบัญญัติวิธีการจัดการธรรมสิทธิไว เปนการเฉพาะ เม่ือภายหลังท่ีผูสรางสรรค
ถึงแกความตาย จึงควรนําหลักการจัดการ ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ
ฝรั่งเศสมาเปนแนวทางในการบัญญัติเพ่ิมเติมในรายละเอียดของ มาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ.2537 
  จากเดิม 
  มาตรา 18 ผูสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ มีสิทธิท่ีจะแสดงวาตน
เปนผูสรางสรรคงานดังกลาว และมีสิทธิท่ีจะหามมิใหผูรับโอนลิขสิทธิ์หรือบุคคลอ่ืนใดบิดเบือนตัดทอน 
ดัดแปลงหรือทําโดยประการอ่ืนใดแกงานนั้น จนเกิดความเสียหายตอชื่อเสียง หรือเกียรติคุณของ           
ผูสรางสรรค และเม่ือผูสรางสรรคถึงแกความตาย ทายาทของผูสรางสรรคมีสิทธิท่ีจะฟองรองบังคับ
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ตามสิทธิดังกลาวได ตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์ ท้ังนี้เวนแต จะไดตกลงกันไวเปนอยางอ่ืนเปน
ลายลักษณอักษร  
  โดยแกไขเพ่ิมเติม เปน 
  มาตรา 18 ผูสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้มีสิทธิท่ีจะแสดงวาตน
เปนผูสรางสรรคงานดังกลาว และมีสิทธิท่ีจะหามมิใหผูรับโอนลิขสิทธิ์หรือบุคคลอ่ืนใดบิดเบือนตัดทอน 
ดัดแปลงหรือทําโดยประการอ่ืนใดแกงานนั้น จนเกิดความเสียหายตอชื่อเสียง หรือเกียรติคุณของ    
ผูสรางสรรค และเม่ือผูสรางสรรคถึงแกความตายทายาทของผูสรางสรรคมีสิทธิท่ีจะฟองรองบังคับ
ตามสิทธิดังกลาวไดตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์ ท้ังนี้เวนแตจะไดตกลงกันไวเปนอยางอ่ืนเปน
ลายลักษณอักษร 
  ในกรณีท่ีทายาทแสดงเจตนารับเอาสิทธิตามวรรคหนึ่ง ใหทายาทรวมกันบริหารจัดการ
สิทธิดังกลาวตามวรรคหนึ่งหรือหากไมมีทายาทแสดงเจตนารับเอาสิทธิตามวรรคหนึ่ง ใหทายาทรวมกันต้ัง
ผูจัดการมรดก เพ่ือมาเปนผูดูแลและบริหารสิทธิตามวรรคหนึ่ง 
  ในกรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิหรือมีเหตุฟองรองใดๆ ใหทายาทหรือผูจัดการมรดกท่ีทายาท
รวมกันแตงต้ังเปนผูดําเนินการตามสิทธิเปนการเฉพาะ  
  ในกรณีท่ีไมมีทายาทหรือผูจัดมรดก ใหสิทธิในการฟองรองนั้นตกเปนอํานาจของศาล
เปนผูพิจารณา หากเกิดการละเมิดในงานลิขสิทธิ์ข้ึน 
 5.4  ควรใหมีการผลักดันรางพระราชบัญญัติองคกรบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธิ
นักแสดง และรางพระราชบัญญัติจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดงเพ่ือเปนกฎหมายท่ีสรางความ
เชื่อม่ันใหแกผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์หรือทายาท ท่ีตองการนําเอางานลิขสิทธิ์ไปหาประโยชน
ในเชิงพาณิชย ภายใตองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ และเพ่ือใหผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ หรือทายาท
ของผูสรางสรรคม่ันใจไดวา หากผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์หรือทายาท นํางานลิขสิทธิ์ไปใหองคกร
จัดเก็บคาลิขสิทธิ์ดูแล จะไดรับคาตอบแทนจากการใชสิทธิอยางเปนธรรมและโปรงใส ตรวจสอบได 
ภายใตความคุมครองของพระราชบัญญัติดังกลาวนี้ 
  อีกท้ัง ควรเพ่ิมเติมขอกฎหมาย ซ่ึงในขณะนี้เปนเพียงรางพระราชบัญญัติองคกรบริหาร
การจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดงเทานั้น คือ 
  “ในกรณีท่ีทายาทหรือผูจัดการมรดกรองขอตอคณะกรรมการ ใหคณะกรรมการมี
อํานาจพิจารณาในสวนของการบริหารจัดการลิขสิทธิ์ท่ีตกเปนมรดก” นี้ 
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บทคัดยอ 
 

 การประดิษฐคิดคนอันเกิดจากจุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพท่ีมีอยูตาม
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หรือสารสกัดที่มีอยูตามธรรมชาตินั้นจะเกิดการประดิษฐข้ึนใหม โดยใชเทคโนโลยี ความรู ทักษะ 
ความเชี่ยวชาญเฉพาะตัวของผูประดิษฐเองก็ตามซ่ึงมีความแตกตางจากกฎหมายสิทธิบัตรของ
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การประดิษฐในจุลชีพและสารสกัดจากสัตวแกผูประดิษฐได ดวยเหตุนี้จึงสมควรศึกษากฎหมาย
ของตางประเทศ เพื่อนํามาปรับใชในการสรางมาตรการทางกฎหมายเพ่ือคุมครองสิทธิบัตรการ
ประดิษฐในจุลชีพและสารสกัดจากสัตว ใหสอดคลองเหมาะสมกับประเทศไทยตอไป 
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Abstract 
 

 Inventions relating to microorganisms, or any part of a microorganism that 
exists in naturally occurring plants or animals, or any extracts from animals or plants, 
are inventions that cannot be protected and certified under Section 9 of the Patent 
Act B.E. 2522. Such inventions may also be unable to claim the status of “Petty 
Patents” under Section 65 Bis of that act, in spite of the fact that such microorganisms or 
natural extracts are new inventions arising from the technological knowledge, skills, 
and expertise of the inventors. This is different from foreign patent laws under both 
Common Law and Civil Law systems, which allow patent protection and certification 
for inventions in microorganisms and extracts from animals. For this reason, it is 
appropriate to study the applicable foreign patent laws to be used as models in 
creating legal measures to protectinventions of unique microorganisms and extracts 
from animals in Thailand. 
 
คําสําคัญ:  สิทธิบัตร, จุลชีพ, สารสกัด 
Keywords: patent, microorganisms, extracts 
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1. บทนํา 
 

นับแตอดีตเรื่อยมาจนถึงปจจุบัน สิทธิบัตรการประดิษฐ (Patent) เปนทรัพยสินทางปญญา
ประเภทหนึ่ง ซึ่งเกิดขึ้นจากผลงานการสรางสรรคจากการประดิษฐที่มีลักษณะของการแกปญหา
ทางเทคนิคที่ไมสามารถคิดข้ึนโดยงาย1 เนื่องจากการจะไดมาซ่ึงผลงานทรัพยสินทางปญญาแตละ
อยางนั้น ตองอาศัยความวิริยะอุตสาหะ ทักษะ ตลอดจนทรัพยากรตางๆ ซ่ึงตองใชการลงทุนท่ีสูง 
เพ่ือใหเขาเง่ือนไขท่ีวา ตองเปนการประดิษฐท่ีใหม (Novelty) ดังท่ีองคการทรัพยสินทางปญญาโลก 
(World Intellectual Property Organization หรือ WIPO) ใหนิยามการประดิษฐหรือคิดคน 
(Invention) ไววา จะตองมีลักษณะเปนการคิดคนหรือคิดทําข้ึน อันเปนผลใหไดมาซึ่งผลิตภัณฑ
หรือกรรมวิธีใดข้ึนใหม หรือการกระทําใดๆ ท่ีทําใหดีข้ึนซ่ึงผลิตภัณฑหรือกรรมวิธี2 และความหมาย
ดังกลาวไดถูกบัญญัติไวในพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ของประเทศไทยดวย3 อยางไรก็ตาม 
เหตุผลในการใหความคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐนั้น มีวัตถุประสงคสําคัญ 5 ประการ ดังนี้4 
 ประการแรก เปนการคุมครองสิทธิอันชอบธรรมของผูประดิษฐ เนื่องจากผูประดิษฐไดใช
สติปญญาและความพยายามของตนรวมทั้งเวลา และคาใชจายเพื่อใหไดมาซึ่งสิ่งที่จะมีประโยชน
แกมนุษย ดังนั้น หากการคิดคนดังกลาวสามารถทําใหเกิดผลตอบแทนในทางเศรษฐกิจหรือในเชิง
พาณิชยได ก็ควรถือเปนสิทธิของผูประดิษฐคิดคนท่ีรัฐควรใหความคุมครอง 
 ประการที่สอง เปนการใหรางวัลตอบแทนแกผู ประดิษฐ เนื่องจากผลงานที่คิดคนขึ้น 
สงผลใหความเปนอยูของมนุษยไดรับความสะดวกสบายและมีคุณภาพท่ีดียิ่งข้ึน ปลอดภัยมากยิ่งข้ึน 
สังคมก็ควรใหรางวัลตอบแทนแกผูสรางคุณประโยชนดังกลาว โดยการใหความคุมครองปองกันมิให
ผูอ่ืนแสวงหาประโยชนจากผลงานดังกลาวนั้นโดยมิชอบ 
 ประการท่ีสาม เพ่ือจูงใจใหมีการประดิษฐคิดคนสิ่งใหมๆ ข้ึน เนื่องจากการประดิษฐคิดคน
จะตองมีการลงทุนท้ังในดานคาใชจาย เวลา และสติปญญาอันพิเศษของมนุษย แตเม่ือมีการเปดเผย
สาระสําคัญในการประดิษฐคิดคน หรือมีการผลิตเปนสินคาเพ่ือออกจําหนายแลว บุคคลอ่ืนสามารถ

                                                 
1World Intellectual Property Organization (WIPO), What is Intellectual Property? 

(Geneva, Switzerland: WIPO Publication No. 450 (E), 2004), p. 3. 
2Ibid., p. 5. 
3พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 3. 
4กรมทรัพยสินทางปญญา, นโยบายการคุมครองทรัพยสินทางปญญาของประเทศไทยและความพรอม 

ในการรองรับอุตสาหกรรมยานยนตในยุค AEC (กรุงเทพมหานคร: กรมทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย, 
2558), หนา 21-22. 
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ลอกเลียนแบบไดโดยงาย ดังนั้น จึงจําเปนท่ีรัฐตองใหความคุมครอง อันจะเปนการกระตุนให         
ผูประดิษฐคิดคนมีกําลังใจ และมีความม่ันใจในการคิดคนผลิตภัณฑใหมๆ 
 ประการท่ีสี่ เพ่ือกระตุนใหมีการเปดเผยรายละเอียดเก่ียวกับการประดิษฐคิดคนใหมๆ ซ่ึงใน
การใหความคุมครองนี้ ไดกําหนดใหมีการเปดเผยรายละเอียดเก่ียวกับการประดิษฐคิดคนนั้นๆ       
จนทําใหสามารถนําไปศึกษา คนควา วิจัย และพัฒนาตอไป เพ่ือสงผลใหเกิดการพัฒนาเทคโนโลยี       
ท่ีสูงข้ึน 
 และประการสุดทาย เพ่ือจูงใจใหมีการถายทอดเทคโนโลยีและการลงทุนจากตางประเทศ 
ซ่ึงหากมีการจัดระบบใหมีการคุมครองสิทธิบัตรอยางมีประสิทธิภาพและเปนธรรม ยอมทําให
เจาของเทคโนโลยีจากตางประเทศมีความม่ันใจในการลงทุนหรือถายทอดเทคโนโลยีแกผูรวมทุน   
ในประเทศไทย5 
 สําหรับประเทศไทย การไดมาซ่ึงความคุมครองการประดิษฐนั้น จะไดรับความคุมครองตาม
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.25226 ก็ตอเมื่อนําการประดิษฐนั้นมายื่นขอรับความคุมครอง7 และ
ไดรับการจดทะเบียนจากกรมทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย เทานั้น โดยเง่ือนไขหรือ
ลักษณะสําคัญในการขอรับความคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐนั้น มีอยูดวยกัน 3 ประการหลัก คือ 
 1)  จะตองเปนการประดิษฐท่ีคิดคนข้ึนใหม8 อันไดแก การประดิษฐท่ีแตกตางไปจากเดิม      
ยังไมเคยมีใชหรือแพรหลายมากอนในประเทศ หรือไมเคยเปดเผยสาระสําคัญ หรือรายละเอียดใน
เอกสาร สิ่งพิมพ หรือการนําออกแสดง หรือเปดเผยตอสาธารณชนมากอนทั้งในและนอกประเทศ
กอนวันยื่นคําขอ และยังไมเคยไดรับสิทธิบัตรมากอน  
 2) เปนการประดิษฐที่มีขั้นการประดิษฐสูงขึ้น9 คือ มีลักษณะที่เปนการแกไขปญหาทาง
เทคนิค หรือไมเปนการประดิษฐท่ีทําไดโดยงายตอผูท่ีมีความชํานาญในระดับสามัญสําหรับงาน
ประเภทนั้น  
 3)  เปนการประดิษฐท่ีสามารถนําไปประยุกตในทางอุตสาหกรรมได10 

                                                 
5ธนาคารเพ่ือการสงออกและนําเขาแหงประเทศไทย, สิทธิบัตร ประโยชนท่ี SMEs ไมควรมองขาม [Online], 

available URL: http://www.exim.go.th/doc/newsCenter/45367.pdf, 2558 (มีนาคม, 7). 
6“พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 96 ตอนท่ี 35 ฉบับพิเศษ (16 มีนาคม 

2522): 1. 
7พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 3. 
8พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 5 (1). 
9พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 5 (2). 
10พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 5 (3). 
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 ซ่ึงการประดิษฐท่ีสามารถนําไปประยุกตในทางอุตสาหกรรมได ในประการท่ี 3) นี้ ผูเขียนพบวา
กฎหมายสิทธิบัตรของตางประเทศในระบบคอมมอนลอว เชน สหรัฐอเมริกา และเครือรัฐออสเตรเลีย  
มีการกําหนดเง่ือนไขไวแตกตางจากกฎหมายไทย กลาวคือ สหรัฐอเมริกา11 และเครือรัฐออสเตรเลีย12   
ใชคําวา “ตองเปนการประดิษฐท่ีเปนประโยชน” (useful) อันไดแก การประดิษฐท่ีมีคุณคาทําใหสิ่งตางๆ 
ไมวาจะเปนผลิตภัณฑหรือกรรมวิธีดีข้ึนหรือการพัฒนาสิ่งท่ีมีอยูแลวใหดีกวาเดิม รวมถึงเปนสิ่งท่ีสามารถ
นําไปใชใหเกิดประโยชนไดในอุตสาหกรรมอันจะเปนประโยชนตอสาธารณชนหรือสังคมมนุษยโดยรวม 
ซ่ึงผู เขียนเห็นวาหลักเกณฑดังกลาวมีลักษณะท่ีกวางและครอบคลุมกวาคําวา “สามารถประยุกต               
ใชในทางอุตสาหกรรม” ท่ีกฎหมายไทยบัญญัติไว อยางไรก็ตาม การคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐของ    
ประเทศไทย ในปจจุบันอยูภายใตมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ท่ีกําหนดใหการ
ประดิษฐ จํานวน 5 ประการ ไมสามารถขอรับความคุมครองสิทธิบัตรตามกฎหมายได ไดแก ประการแรก     
จุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาติ สัตว พืช หรือสารสกัด
จากสัตวหรือพืช13 ประการท่ีสอง กฎเกณฑและทฤษฎีทางวิทยาศาสตรและคณิตศาสตร14 ประการ
ท่ีสาม ระบบขอมูลสําหรับการทํางานของเครื่องคอมพิวเตอร15 ประการท่ีสี่ ไดแก วิธีการวินิจฉัย 
บําบัด หรือรักษาโรคมนุษยหรือสัตว16 และประการสุดทาย คือ การประดิษฐท่ีขัดตอความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี อนามัยหรือสวัสดิภาพของประชาชน17 และเม่ือการประดิษฐ จํานวน 5 
ประการดังกลาวขางตน ไมสามารถขอรับความคุมครองทางสิทธิบัตรได ก็ไมอาจขอรับการคุมครองใน
ระดับอนุสิทธิบัตร ตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ไดเชนเดียวกัน18 โดยเฉพาะการประดิษฐ
                                                 

11U.S. Code Title 35, Section 101 
Whoever invents or discovers any new and useful process, machine, manufacture, or 

composition of matter, or any new and useful improvement thereof, may obtain a patent 
therefore, subject to the conditions and requirements of this title. 

12Patent Act 1990, Section 18 (1) (c)  
Patentable inventions for the purposes of a standard patent 

          (1) Subject to subsection (2), an invention is a patentable invention for the purposes of 
a standard patent if the invention, so far as claimed in any claim:  
  (c) is useful; and 

13พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา9 (1). 
14พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 9 (2). 
15พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 9 (3). 
16พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 9 (4). 
17พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 9 (5). 
18พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 65 ทศ. 
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ซ่ึงผู เขียนเห็นวาหลักเกณฑดังกลาวมีลักษณะท่ีกวางและครอบคลุมกวาคําวา “สามารถประยุกต               
ใชในทางอุตสาหกรรม” ท่ีกฎหมายไทยบัญญัติไว อยางไรก็ตาม การคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐของ    
ประเทศไทย ในปจจุบันอยูภายใตมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ท่ีกําหนดใหการ
ประดิษฐ จํานวน 5 ประการ ไมสามารถขอรับความคุมครองสิทธิบัตรตามกฎหมายได ไดแก ประการแรก     
จุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาติ สัตว พืช หรือสารสกัด
จากสัตวหรือพืช13 ประการท่ีสอง กฎเกณฑและทฤษฎีทางวิทยาศาสตรและคณิตศาสตร14 ประการ
ท่ีสาม ระบบขอมูลสําหรับการทํางานของเครื่องคอมพิวเตอร15 ประการท่ีสี่ ไดแก วิธีการวินิจฉัย 
บําบัด หรือรักษาโรคมนุษยหรือสัตว16 และประการสุดทาย คือ การประดิษฐท่ีขัดตอความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี อนามัยหรือสวัสดิภาพของประชาชน17 และเม่ือการประดิษฐ จํานวน 5 
ประการดังกลาวขางตน ไมสามารถขอรับความคุมครองทางสิทธิบัตรได ก็ไมอาจขอรับการคุมครองใน
ระดับอนุสิทธิบัตร ตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ไดเชนเดียวกัน18 โดยเฉพาะการประดิษฐ
                                                 

11U.S. Code Title 35, Section 101 
Whoever invents or discovers any new and useful process, machine, manufacture, or 

composition of matter, or any new and useful improvement thereof, may obtain a patent 
therefore, subject to the conditions and requirements of this title. 

12Patent Act 1990, Section 18 (1) (c)  
Patentable inventions for the purposes of a standard patent 

          (1) Subject to subsection (2), an invention is a patentable invention for the purposes of 
a standard patent if the invention, so far as claimed in any claim:  
  (c) is useful; and 

13พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา9 (1). 
14พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 9 (2). 
15พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 9 (3). 
16พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 9 (4). 
17พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 9 (5). 
18พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 65 ทศ. 
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คิดคนในจุลชีพและสารสกัดจากสัตว ท่ีไมสามารถขอรับความคุมครองและรับรองสิทธิบัตรการประดิษฐตาม
กฎหมายไทยไดแตกลับสามารถขอรับความคุมครองสิทธิบัตรไดตามกฎหมายตางประเทศ  
 
2. นิยามศัพทเฉพาะ 
 

เพ่ือใหงายตอการทําความเขาใจของผูอาน ผูเขียนไดกําหนดนิยามศัพทเฉพาะในเรื่องท่ีจะ
กลาวถึงดังนี้ 
 
 2.1 จุลชีพ คืออะไร 
  เนื่องจากในพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 มิไดใหคําจํากัดความของจุลชีพไว จึง
ตองพิจารณาความหมายทางวิชาการตามท่ีเขาใจกันในสาขาจุลชีววิทยา จุลชีพ หมายถึง สิ่งมีชีวิต
ท่ีมีขนาดเล็กมากๆ และอาจไมสามารถจะมองเห็นไดดวยตาเปลา จึงจําเปนตองใชอุปกรณบางอยาง
ชวยในการสังเกต เชน กลองจุลทรรศน ตัวอยางของจุลินทรีย (Microorganism) เชน แบคทีเรีย รา 
ยีสต อารเคีย (Archaea) โปรโตซัว (Protozoa) หรือแมแตไวรัส (Virus) และไวรอยด (Viroid)19 
 
 2.2 สารสกัด คืออะไร 
  สารสกัด หมายถึง สารเคมี หรือเคมีภัณฑ ท่ีไดมาจากการสกัดดวยกระบวนการทาง
วิทยาศาสตรและเทคโนโลยีจากตัวของสัตวตามธรรมชาติ 
  ซ่ึงสารสกัดท่ีผูเขียนไดกําหนดขางตนนั้นจะตองเปนสิ่งท่ีถูกสรางข้ึนใหม มิใชสิ่งท่ีมีอยู
แลวในธรรมชาติ หมายความวา จะตองเปนการสกัดหรือคัดแยกสิ่งท่ีไดจากตัวสัตวตามธรรมชาติ
ออกมาแลวนํามาประกอบข้ึนใหมโดยผานกรรมวิธีทางพันธุวิศวกรรม (Genetic engineering) ถาย
โอนยีน (Gene transfer) หรือการโคลนนิ่ง (cloning) เปนตน จนทําใหเกิดความแตกตางและ
แบงแยกไดอยางชัดเจนระหวางสิ่งท่ีมีอยูแลวตามธรรมชาติ ตามหลักผลิตผลของธรรมชาติ 
(Product of Nature) กับสิ่งท่ีมนุษยเปนผูสรางข้ึน และเม่ือมนุษยเปนผูสรางสรรคสิ่งใหมๆ ซ่ึงไมเคย
ปรากฏมากอนใหเกิดข้ึนบนโลก สิ่งประดิษฐเหลานั้นยอมตองถือวาเกิดจากสติปญญาของมนุษยโดย
แทด่ังเชน คดี Merck & Co. v. Olin Mathieson Chemical Corp.20 ซึ่งกอนหนาการคนพบ
                                                 

19เทคโนโลยีชีวภาพ แหลงรวมความรูทางเทคโนโลยีชีวภาพ [Online], available URL: https:// 
www.thaibiotech.info/what-is-microorganism.php, 2018 (February, 5). 

20Merck & Co. v. Olin Mathieson Chemical Corp., 152 F.Supp. 690, Western District of 
Virginia (1957) [Online], available URL: https://www.ravellaw.com/opinions/5d78e22d0f8ba3df69 
bb6906726bf529, 2018 (February, 5) 
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ของบริษัทเมอรก มีสารชนิดหนึ่ง ซ่ึงรูจักกันวาเปนสารปองกันโรคโลหิตจางชนิดหนึ่ง (Pernicious Anemia) 
ท่ีไดจากตับวัว และจุลชีพบางชนิด บริษัทเมอรกไดมีการคนพบวาถานําแบคทีเรียชนิดหนึ่ง 
(Streptomyces Griseus) ไปหมักในอาหารเหลว (Broth) จะไดสารชนิดหนึ่งท่ีออกฤทธิ์ทํานองเดียวกับ
สารท่ีใชปองกันโรคโลหิตจางดังกลาวจนไดเปนวิตามินชนิดละลายน้ํา (Water-soluble Vitamin)  
ใชชื่อวา “วิตามินบี 12” โดยศาลไดใหความคุมครองสิทธิบัตรแกวิตามินบี 12 ซ่ึงสกัดจากตับของสัตว
ดังกลาว โดยใหเหตุผลวากอนหนาการคนพบของบริษัทเมอรกไมปรากฏวามีวิตามินชนิดนี้ หรือ
ผลิตภัณฑอ่ืนท่ีจะเทียบเคียงกับวิตามินชนิดนี้มากอน และไมปรากฏวามีบุคคลอ่ืนสกัดสารสกัดชนิดนี้ได 
ศาลจึงเห็นวาวิตามินบี 12 มิใชเปนเพียงผลิตภัณฑชนิดใหมเทานั้น แตกรรมวิธีในการผลิตสารนี้ก็เปน
กรรมวิธีใหมอีกดวย โดยสามารถใชแทนตับวัวในการผลิตได สารนี้จึงไมเหมือนกับสารชนิดเดิมท่ีมีอยู
แลวศาลยังใหเหตุผลอีกวาสารท่ีไดจากการหมักนั้นแทบจะเปนสิ่งไมมีคุณคาเลย (Complete Uselessness)         
แตการคนพบวาหากทําใหสารดังกลาวบริสุทธิ์ทําใหสารนี้นํามาใชในทางการแพทยได และมี       
คุณคาสูงในทางการคา (Great and Perfected Utility) ข้ันตอนนับแตการไดสารนี้จากการหมัก
จนถึงข้ันตอนทําใหสารนี้กลายเปนสารบริสุทธิ์เปนการทําสิ่งท่ีแตกตางจากสารเดิม ศาลจึงเห็นวา 
วิตามินบี 12 ของบริษัทเมอรกในคดีนี้เปนสิ่งท่ีขอรับสิทธิบัตรได 
 
3. ประเด็นปญหาการใหความคุมครองส่ิงประดิษฐประเภทจุลชีพและสารสกัดจากสัตว 
 

จากคํานิยามดังกลาวเห็นไดวา พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ไมไดใหความคุมครอง
สิ่งประดิษฐประเภทจุลชีพ สวนประกอบ หรือสารสกัดจากสัตว แมวาการคนพบนั้นจะมาจากการ
วิจัย การประดิษฐคิดคน การใชกําลังกายและสติปญญาของผูประดิษฐเองก็ตามกอใหเกิดปญหาตอ
การคุมครองสิทธิบัตรในเรื่องดังกลาวอยางเห็นไดชัด และดวยขอจํากัดทางกฎหมายสงผลใหเกิดกับดัก
ในการพัฒนาประเทศที่เกี่ยวของกับการลงทุนพัฒนา หรือดําเนินการวิจัยทางเทคโนโลยีในการ
คิดคนสิ่งประดิษฐประเภทจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวในประเทศไทยเปนอยางมาก ผูเขียนจึงขอ
นําเสนอสภาพปญหาท่ีสําคัญ 3 ประการ ดังนี้ 

 
 3.1 ปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการจํากัดการรับรองสิทธิบัตรในจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตว 
ซ่ึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  
  เนื่องจากพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 มิไดระบุนิยามศัพทเพ่ือขยายความคําวา 
สัตว หรือพันธุสัตวไว จึงตองพิจารณาจากความหมายโดยเทียบเคียงกับกฎหมายท่ีใกลเคียง ตลอดจน
หลักวิชาการทางชีววิทยาโดยท่ัวไป ซ่ึงพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน ใหนิยามความหมายของ
คําว า “สัตว” ไว ว า หมายถึงสิ ่งมีช ีว ิตที ่ไมใชพืชและไมใช มนุษยประกอบกับมาตรา 3 แหง
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พระราชบัญญัติปองกันการทารุณกรรมและการจัดสวัสดิภาพสัตว พ.ศ.2557 ไดใหคํานิยามของคําวา 
“สัตว” ไววา สัตวท่ีโดยปกติเลี้ยงไวเพ่ือเปนสัตวบาน สัตวเลี้ยงเพ่ือใชงาน สัตวเลี้ยงเพ่ือใชเปนพาหนะ 
สัตวเลี้ยงเพ่ือใชเปนเพ่ือน สัตวเลี้ยงเพ่ือใชเปนอาหาร สัตวเลี้ยงเพ่ือใชในการแสดง หรือสัตวเลี้ยงเพ่ือ
ใชในการอ่ืนใด ท้ังนี้ ไมวาจะมีเจาของหรือไมก็ตาม และใหหมายความรวมถึงสัตวท่ีอาศัยอยูใน
ธรรมชาติตามท่ีรัฐมนตรีประกาศกําหนด 
  นอกจากนี้ มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติสัตวเพ่ืองานทดลองทางวิทยาศาสตร พ.ศ. 2558 
ยังกลาวถึงนิยามคําวาสัตว ไววา “สัตว” หมายความวา (1) สิ่งมีชีวิตในอาณาจักรสัตวที่มีกระดูก
สันหลังซึ่งไมใชมนุษย (2) ตัวออนของสัตว ท่ีเกิดข้ึนหลังจากไขไดรับการผสมกับเชื้ออสุจิจนผาน
ระยะเวลาท่ีมีการเจริญเติบโตจนถึงครึ่งหนึ่งของระยะเวลาการตั้งทองหรือการฟกตัวของไข แลวแต
ชนิดของสัตว (3) เซลลของสัตว ซึ่งไมใชเซลลสืบพันธุท่ีสามารถพัฒนาเพ่ิมจํานวนข้ึนเปนตัวออน
หรือเปนสวนหนึ่งสวนใดของอวัยวะตอไปไดโดยไมมีการเปลี่ยนแปลงรหัสพันธุกรรมไปจากเดิม และ 
(4) สิ่งมีชีวิตอ่ืนท่ีมีขอมูลทางวิทยาศาสตรวามีประสาทรับรูถึงความเจ็บปวดตามท่ีกําหนดใน
กฎกระทรวง 
  ในสวนของพระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2535 แมจะมิไดใหคํานิยาม
ของคําวา “สัตว” ไวโดยตรง แตใหคํานิยามความหมายของคําวา “สัตวปา” ไวในมาตรา 4 วา
หมายถึง สัตวทุกชนิดไมวาสัตวบก สัตวน้ํา สัตวปก แมลงหรือแมง ซ่ึงโดยสภาพธรรมชาติยอมเกิด
และดํารงชีวิตอยูในปาหรือในน้ํา และใหหมายความรวมถึงไขของสัตวปาเหลานั้นทุกชนิดดวย แตไม
หมายความรวมถึงสัตวพาหนะท่ีไดจดทะเบียนทําต๋ัวรูปพรรณตามกฎหมายวาดวยสัตวพาหนะแลว 
และสัตวพาหนะท่ีไดมาจากการสืบพันธุของสัตวพาหนะดังกลาว 
  จากนิยามของกฎหมายดังกลาว ทําใหสามารถแยกประเภทของสัตว ออกได 2 ประเภท 
คือ ประเภทสัตวเลี้ยง และประเภทสัตวปา ซ่ึงสัตว เลี้ยงนั้น เปนสัตว ท่ีมนุษยเลี้ยงไวโดยมี
วัตถุประสงคเพ่ือใชเปนเพื่อนในบาน สัตวเลี้ยงเพื่อใชงาน สัตวเลี้ยงเพื่อใชเปนพาหนะ สัตวเลี้ยง
เพ่ือใชเปนอาหาร สัตวเลี้ยงเพื่อใชในการแสดง เปนตน ซ่ึงในประเภทแรกนี้ มนุษยเปนเจาของและ
ครอบครองดูแล ตลอดจนใหอาหารเพ่ือใหสัตวนั้นดํารงชีพอยูได สวนประเภทท่ีสอง ซ่ึงเปนประเภท
สัตวปานั้น เปนสัตวท่ีเกิดและเติบโตเองในธรรมชาติ ดํารงชีพดวยตัวของสัตวเอง ไมไดถูกเลี้ยงและ  
ใหอาหารโดยมนุษย จึงไมมีมนุษยเปนเจาของและครอบครองดูแล 
  นอกจากตัวของสัตวท่ีสามารถระบุชนิด ประเภท และพันธุของสัตวขางตนแลว ยัง
รวมถึงตัวออนของสัตวชนิดนั้น เซลลของสัตว และสวนหนึ่งสวนใดที่มีประสาทรับรูความเจ็บปวด
ซ่ึงแยกออกจากตัวสัตว เชน สารสกัดท่ีไดจากสัตว ซ่ึงสามารถแยกเซลลออกจากตัวสัตวไดอยางชัดเจน 
และ   มีประสาทรับรูความเจ็บปวดในตัวเอง ยกตัวอยางเชน เซลลกลามเนื้อของสัตวบางชนิดท่ีใช
กระบวนการทางวิทยาศาสตร แยกตัวออกมาจากตัวสัตวชนิดหนึ่ง เพ่ือนําไปผสมกับสัตวอีกชนิดหนึ่ง 
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กอใหเกิดสัตวชนิด ประเภท และพันธุใหม อาทิ Leopon เกิดจากการผสมพันธุระหวางเสือดาวตัวผูกับ
สิงโตตัวเมีย Grolar Bear เกิดจากการผสมพันธุระหวางหมีข้ัวโลกสีขาวกับหมีกริซลี่สีน้ําตาล หรือ 
Wholphin ซ่ึงเกิดจากการผสมพันธุระหวางวาฬกับโลมา เปนตน ดวยกระบวนการประดิษฐคิดคน
ทางวิทยาศาสตรดังกลาว แสดงใหเห็นวา การจะไดมาซึ่งผลงานทรัพยสินทางปญญาแตละอยาง 
จําตองอาศัยความวิริยะอุตสาหะ ทักษะ ตลอดจนทรัพยากรตางๆ ซ่ึงบางครั้งตองใชการลงทุนสูง 
ดังนั้น สิทธิในผลงานท่ีไดสรางสรรคข้ึนมานั้นจึงควรตกเปนของผูสรางสรรคโดยธรรมชาติ (natural 
rights) และเปนธรรมดาเชนกันที่มักจะมีบุคคลที่ไมไดรับอนุญาต แสดงความเห็นแกตัวดวยการ
ลอกเลียนแบบงานทรัพยสินทางปญญา เพื่อหาประโยชนทางการคาโดยไมไดรับอนุญาตจาก
เจาของผลงาน อันจะทําใหเกิดความเสียหายตอเจาของผลงานและตอเศรษฐกิจโดยรวม 2 ประการ 
สําคัญ ไดแก 
  ประการแรก คือ จะเปนผลใหบุคคลใดๆ ขาดแรงจูงใจในการคิดคนสรางสรรคสิ่งใหมๆ 
เนื่องจากลงแรงงาน ความพยายามอุตสาหะไปแลวกลับถูกชุบมือเปบนําผลงานไปหาประโยชนโดย
ไมไดรับคาตอบแทนใดๆ 
  ประการท่ีสอง คือ แมบุคคลใดสรางผลงานขึ้นมาแลวก็จะไมอยากลงทุนเพื่อนํางาน
ตนเองออกสูสาธารณะเพราะจะถูกผูอื่นแยงตลาดจนไมคุมคาการลงทุน หากไมมีการคุมครอง
ทรัพยสินทางปญญาผูคิดคนก็จะใชวิธีด้ังเดิม คือ การเก็บสิ่งท่ีตนเองสรางสรรคหรือคิดคนไวเปน
ความลับเพ่ือไมใหผูอ่ืนมาเห็นหรือพบ แตวิธีนี้สิ่งท่ีสรางสรรคข้ึนนั้น ก็จะหายไปหากเจาของทรัพยสิน
ทางปญญาถึงแกความตายไป ความลับเหลานี้ก็จะสูญหายไปดวย และสังคมจะสูญเสียโอกาสท่ีผูอ่ืน
จะนํามาพัฒนาตอยอด ปญหาดังกลาวทําใหเกิดแนวคิดเรียกรองใหมีการคุมครองทรัพยสินทางปญญา
โดยการใหสิทธิเด็ดขาดแกผูสรางสรรคในการท่ีจะใช หรือปองกันผูอ่ืนเขามาละเมิดผลงานของตน 
และวิธีการท่ีเหมาะสมท่ีสุดในการใหความคุมครองก็คือ การใชมาตรการทางกฎหมาย อันไดแก การกําหนด 
หลักเกณฑและขอบเขตแหงสิทธิเพ่ือการคุมครองไว โดยกฎหมายท่ีเก่ียวของนั้นเกิดจากกระบวนการ
บัญญัติท่ีสรางข้ึนตามแนวทางแตละประเทศไป 
  แสดงใหเห็นวา เม่ือมนุษยสามารถประดิษฐ คิดคน ออกแบบสิ่งใดท่ีตองอาศัยความรู
ความสามารถ ทักษะพิเศษ อันมีลักษณะเฉพาะตัวของแตละบุคคล ตลอดจนปจจัยดานเงิน
งบประมาณท่ีสนับสนุนการประดิษฐ คิดคน ออกแบบใหประสบผลสําเร็จนั้น จึงถือเปนสิทธิโดยชอบ
ธรรมของมนุษยท่ีจะไดรับการคุมครองในสิ่งท่ีเกิดจากความรู ความสามารถ ทักษะ และปจจัย
เฉพาะตัวนั้น ในฐานะทรัพยสินทางปญญา 
  อยางไรก็ตาม รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซ่ึงบังคับใชอยู     
ในปจจุบันไดรับรองสิทธิของบุคคลในทางทรัพยสินไวใน มาตรา 37 วรรคหนึ่ง วา “บุคคลยอมมีสิทธิ
ในทรัพยสินและการสืบมรดก” ซ่ึงทรัพยสินท่ีรัฐธรรมนูญใหความคุมครองแกบุคคลนั้น ยอมรวมถึง
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ทรัพยสินท่ีมีรูปราง และทรัพยสินท่ีไมมีรูปราง แตมีราคา และอาจถือเอาประโยชนได ซ่ึงก็ไดแก 
ทรัพยสินทางปญญานั่นเอง ประกอบกับมาตรา 69 ของรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน ยังกําหนดใหรัฐ    
มีหนาท่ีจัดใหมีและสงเสริมการวิจัยและพัฒนาวิทยาศาสตร เทคโนโลยีและศิลปวิทยาการแขนงตางๆ 
ใหเกิดความรู การพัฒนา และนวัตกรรม เพ่ือความเขมแข็งของสังคมและเสริมสรางความสามารถ
ของคนในชาติ และมาตรา 258 ยังกําหนดใหรัฐตองดําเนินการปฏิรูปดานเศรษฐกิจซึ่งอยางนอยตอง
มุงใหเกิดผลในการสรางกลไกเพ่ือสงเสริมและสนับสนุนการนําความคิดสรางสรรคและเทคโนโลยีท่ี
ทันสมัยมาใชในการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศซ่ึงการปฏิรูปประเทศดานเศรษฐกิจดังกลาว สอดคลอง
กับมาตรา 65 ท่ีกําหนดใหรัฐตองจัดทํายุทธศาสตรชาติเปนเปาหมายการพัฒนาประเทศอยางยั่งยืน
ตามหลักธรรมาภิบาล ท้ังนี้  ยุทธศาสตรชาติ (พ.ศ.2561-2580) ตามพระราชบัญญัติการจัดทํา
ยุทธศาสตรชาติ พ.ศ.2560 ซ่ึงออกตามความในมาตรา 65 แหงรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันนั้น กําหนด
ยุทธศาสตรชาติในยุทธศาสตรท่ี 2 ดานการสรางความสามารถในการแขงขัน ซ่ึงมีเปาหมายท่ีจะ
พัฒนาประเทศและยกระดับศักยภาพของประเทศในหลากหลายมิติ21 หนึ่งในประเด็นยุทธศาสตร
ยอย คือการสรางเกษตรชีวภาพ ซ่ึงรัฐตองมุงสงเสริมการใชประโยชนจากความหลากหลายทาง
ชีวภาพของประเทศในการสรางมูลคาเพ่ิมของภาคการผลิต และนําไปสูการผลิตและพัฒนาผลิตภัณฑ
มูลคาสูงจากฐานเกษตรกรรมและฐานทรัพยากรชีวภาพ ตลอดจนสรางความม่ันคงของประเทศ     
ท้ังดานอาหารและสุขภาพ22 
  นอกจากนี้ ยังมีประเด็นยุทธศาสตรยอยท่ีสําคัญอีกประการหนึ่งก็คือ การพัฒนาอุตสาหกรรม
และบริการแหงอนาคต ซึ่งรัฐตองมุงสงเสริมอุตสาหกรรมชีวภาพ โดยใชประโยชนจากความ
หลากหลายทางชีวภาพเพ่ือตอยอดจากภาคเกษตรไทยและมุงสูอุตสาหกรรมบนฐานชีวภาพท่ีเปน
มิตรกับสิ่งแวดลอม รวมถึงพลังงานชีวมวล โดยการเพ่ิมสัดสวนอุตสาหกรรมชีวภาพท่ีมีมูลคาเพ่ิมสูง 
ไดแก ชีวเคมีภัณฑวัสดุชีวภาพ อาหารเสริม เวชสําอาง วัคซีน ชีวเภสัชภัณฑและสารสกัดจากสมุนไพร 
การเพิ่มการผลิตและสงเสริม การใชพลาสติกชีวภาพ แปลงของเหลือทิ้งจากเกษตรและ
อุตสาหกรรม ใหเปนสารเคมีและพลังงานชีวภาพท่ีมีมูลคา โดยใชประโยชนจากวัตถุชีวมวล  ในการ
ผลิตพลังงานไฟฟาอยางคุมคา เพ่ือลดปญหาโลกรอน และสรางรายไดแกเกษตรกรเพ่ิมมากข้ึน การเนน
การวิจัยและพัฒนา และนําผลงานวิจัยมาใชในเชิงพาณิชยมากยิ่งข้ึน ตลอดจนใหความสําคัญกับ
ระบบนวัตกรรมแบบเปด เพ่ือพัฒนาอุตสาหกรรมชีวภาพไดเร็วข้ึน 

                                                 
21ยุทธศาสตรชาติ (พ.ศ. 2561-2580), “แนบทายประกาศ เรื่อง ยุทธศาสตรชาติ (พ.ศ.2561-2580) ลงวันท่ี 

8 ตุลาคม 2561,” ราชกิจจานุเบกษา เลมท่ี 135 ตอนท่ี 82 ก (13 ตุลาคม 2561): 21. 
22เรื่องเดียวกัน, หนา 22. 
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  อยางไรก็ตาม ในประเด็นยุทธศาสตรชาติ ยุทธศาสตรท่ี 6 ดานการสรางการเติบโตบน
คุณภาพชีวิตท่ีเปนมิตรกับสิ่งแวดลอม กําหนดใหรัฐตองสงเสริมและสรางเศรษฐกิจฐานชีวภาพ
อุบัติใหม และสงเสริมการทองเที่ยวเชิงอนุรักษท่ีมีคุณภาพ เพ่ือเพ่ิมมูลคาของเศรษฐกิจชีวภาพให
สอดคลองกับยุทธศาสตรดานการสรางความสามารถในการแขงขันดวย 
  จากยุทธศาสตรชาติระยะ 20 ป ดังกลาวขางตน สงผลใหแผนพัฒนาเศรษฐกิจและ
สังคมแหงชาติ ฉบับท่ี 12 (พ.ศ.2560-2564) ซ่ึงบังคับใชอยูในปจจุบัน23 เปนแผนพัฒนาเศรษฐกิจและ
สังคมแหงชาติฉบับแรก ท่ีมีการยึดโยงยุทธศาสตรชาติและวาระการปฏิรูปประเทศ ตลอดจน
กําหนดการดําเนินการและมาตรการตางๆ อยางเปนรูปธรรม24 เพ่ือนําพาประเทศไปสูเปาหมายการ
พัฒนาท่ีวา “ประเทศชาติม่ันคง ประชาชนมีความสุข เศรษฐกิจพัฒนา อยางตอเนื่อง สังคมเปนธรรม  
ฐานทรัพยากรธรรมชาติยั่งยืน” ท้ังนี้ ยุทธศาสตรสําคัญภายใตแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม
แหงชาติ ฉบับปจจุบันท่ีเก่ียวของกับการพัฒนาและคุมครองการประดิษฐคิดคน หรือการคุมครอง
สิทธิบัตรนั้น ไดแก ยุทธศาสตรท่ี 3 วาดวยการสรางความเขมแข็งทางเศรษฐกิจและแขงขันไดอยาง
ยั่งยืน25 ซ่ึงมีแนวทางและมาตรการสําคัญ คือ การมุงปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวของกับการเกษตร
พืชและสัตวใหทันสมัย เชน กฎหมายดานสารเคมี กฎหมายดานสหกรณ กฎหมาย ดานปฏิรูปท่ีดิน 
กฎหมายดานอาหาร และกฎหมายท่ีเก่ียวของกับมาตรฐานสินคาเกษตร และกฎหมายท่ีเก่ียวของกับ
การคุมครองสิทธิบัตร เปนตน26 นอกจากนี้ ยังมุงปรับปรุงกฎหมายและระเบียบท่ีเอ้ือใหเกิด
อุตสาหกรรมสําหรับอนาคต อาทิ ดานการสงเสริมการลงทุนของอุตสาหกรรม ดานการนําเขาและ
สงออกผลิตภัณฑ ดานการใหการรับรองและทดสอบมาตรฐาน ดานการวิจัยและพัฒนาโดยตองให
ความสําคัญกับการอํานวยความสะดวกและความสอดคลองกันของกฎหมายและระเบียบท่ีเก่ียวของ และ
ผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนกับสังคมและสิ่งแวดลอม เพ่ือสรางความเชื่อม่ันใหกับนักลงทุนและสนับสนุน     
ใหเกิดการเก้ือกูลกันเพ่ือความสมดุลของการพัฒนาเศรษฐกิจ สังคม และสิ่งแวดลอม 
  จากท่ีกลาวมาขางตนจะเห็นไดวา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน รวมถึง
ยุทธศาสตรชาติ ระยะ 20 ป สําหรับการปฏิรูปและพัฒนาประเทศ ตลอดจนแผนพัฒนาเศรษฐกิจ และสังคม
แหงชาติฉบับปจจุบัน ไดใหความสําคัญกับการพัฒนาและคุมครองสิทธิในทรัพยสินของประชาชน    
                                                 

23“ประกาศ เรื่อง แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ ฉบับท่ี 12 (พ.ศ.2560-2564) ลงวันท่ี 29 
ธันวาคม พ.ศ.2559,” ราชกิจจานุเบกษา เลมท่ี 113 ตอนท่ี 155 ก (30 ธันวาคม 2559). 

24สํานักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ, สรุปสาระสําคัญ แผนพัฒนา
เศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ ฉบับท่ี 12 (พ.ศ.2560-2564) (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานคณะกรรมการการพัฒนา
เศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ สํานักนายกรัฐมนตรี, 2559), หนา 2-3. 

25เรื่องเดียวกัน, หนา 82. 
26เรื่องเดียวกัน, หนา 92. 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      187 

ซ่ึงหมายถึงทรัพยสินทุกประเภท และรวมถึงทรัพยสินทางปญญาดวย นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบันไดกําหนดใหเปนหนาท่ีของรัฐท่ีจะตองดําเนินการพัฒนาและสงเสริม
การใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ และทรัพยากรดานชีวภาพ เพ่ือสงเสริมการคา   การลงทุน 
การพัฒนาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี ซ่ึงจะกอมูลคาทางเศรษฐกิจและนําพาประเทศใหกาวไปสู
ประเทศท่ีพัฒนา และเปนผูนําในภูมิภาค ซ่ึงกลไกสําคัญท่ีจําเปนอยางยิ่งในการคุมครองทรัพยสินทาง
ปญญาคือ จะตองมีนโยบายและกฎหมายท่ีเปนธรรมในการคุมครองทรัพยสินทางปญญา และสงเสริมการ
พัฒนาทรัพยสินทางปญญาทุกประเภท อาทิ กฎหมายเก่ียวกับลิขสิทธิ์ กฎหมายเกี่ยวกับการ
ทดลองวิจัยในสัตวและพืช กฎหมายเก่ียวกับการคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐ27 โดยมีหนวยงานท่ี
เก่ียวของโดยตรง ไดแก คณะกรรมการนโยบายทรัพยสินทางปญญาแหงชาติ ซ่ึงมอบหมายใหกรม
ทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย เปนผูดําเนินการหลักเกี่ยวกับกําหนดแนวทางการพัฒนา
ทรัพยสินทางปญญาของประเทศในระยะ 20 ปใหสอดคลองกับยุทธศาสตรชาติ28 ซ่ึงกรมทรัพยสิน
ทางปญญาไดกําหนดวิสัยทัศนการดําเนินงาน ภายใตยุทธศาสตรชาติ และแผนพัฒนาเศรษฐกิจและ
สังคมแหงชาติ กลาวคือ มุงยกระดับการพัฒนาระบบทรัพยสินทางปญญาของประเทศ กาวสูประเทศไทย 
4.0 (Thailand 4.0) ภายในป พ.ศ.256529 โดยมียุทธศาสตรการพัฒนาท่ีสําคัญ คือ พัฒนาระบบคุมครอง
ในทรัพยสินทางปญญาใหสะดวก รวดเร็ว และเปนมาตรฐานสากลโดยอาศัยมาตรการหรือแนวทาง     
ท่ีสําคัญ ไดแก พัฒนากฎหมายทรัพยสินทางปญญาใหเปนสากลและสอดคลองกับสภาวการณปจจุบัน 
  ดังนั้น จะเห็นไดวาบทบัญญัติในมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522    
ซ่ึงตราข้ึนกอนท่ีรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันจะใชบังคับ กําหนดใหการประดิษฐท่ีเกิดจากจุลชีพและ
สวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพท่ีมีอยูตามธรรมชาติ สัตว พืช หรือสารสกัดจากสัตวหรือพืช 
รวมถึงวิธีการวินิจฉัย บําบัด หรือรักษาโรคมนุษย หรือสัตว ไมไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติ
ดังกลาว และไมอาจขอรับสิทธิบัตรตามมาตรา 5 และอนุสิทธิบัตร ตามมาตรา 65 ทวิ ของพระราชบัญญัติ
เดียวกันไดนั้น กอใหเกิดปญหาและอุปสรรคในการพัฒนาทางดานเทคโนโลยีพันธุวิศวกรรมในสัตว
สําหรับอุตสาหกรรมการผลิตอาหาร หรือการอนุรักษสัตวหายากในประเทศ กลาวคือ แมมีผูประดิษฐ 
คิดคน หรือตัดแตงพันธุกรรมสัตวทนทานตอโรคในสัตว ใหสามารถเจริญเติบโตและสรางผลผลิต    
ในอุตสาหกรรมไดอยางมีประสิทธิภาพ แตผูประดิษฐคิดคนดังกลาว อาทิ เกษตรกร ผูผสมพันธุ 
                                                 

27กระทรวงพาณิชย, แผนยุทธศาสตรกระทรวงพาณิชย พ.ศ.2559-2564 (กรุงเทพมหานคร: กองยุทธศาสตร
และแผนงาน สํานักงานปลัดกระทรวงพาณิชย กระทรวงพาณิชย, 2559), หนา 3-4. 

28มติท่ีประชุมคณะกรรมการนโยบายทรัพยสินทางปญญาแหงชาติ ครั้งท่ี 1/2559 เมื่อวันท่ี 11 กุมภาพันธ 
2559. 

29กรมทรัพยสินทางปญญา, แผนท่ีนําทาง (Roadmap) ดานทรัพยสินทางปญญาของประเทศ ระยะ 20 ป  
สูประเทศไทย 4.0 (กรุงเทพมหานคร: กรมทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย, 2560), หนา 2. 
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นักวิทยาศาสตร หรือสัตวแพทย ก็ไมสามารถขอรับความคุมครองสิทธิบัตรในพันธุสัตวนั้นไดเนื่องจากวา
การคิดคนนั้นจําตองใชจุลชีพของสัตวท่ีมีอยูตามธรรมชาติ หรือสกัดสารหรือยีนบางประเภทออก
จากสัตว ซ่ึงมาตรา 9 (1) แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ไมไดใหความคุมครองแกผูขอรับสิทธิบัตร 
สงผลใหผูประดิษฐคิดคนไมสามารถไดรับการคุมครองในทรัพยสินทางปญญาตามท่ีรัฐธรรมนูญใหการ
รับรองสิทธิไดอยางมีประสิทธิภาพ และกอใหเกิดอุปสรรคขัดขวางการพัฒนาประเทศในดานเศรษฐกิจ
ฐานชีวภาพ เนื่องจากไมมีประชาชน หรือนิติบุคคล ตลอดจนผูประกอบการใดท่ีจะพัฒนาหรือประดิษฐ
คิดคนพันธุสัตว หรือสารสกัด หรือจุลชีพ เพ่ือใชประโยชนตอยอดในทางธุรกิจ เนื่องจากไมมี
บทบัญญัติทางกฎหมายท่ีคุมครองในการประดิษฐคิดคนดังกลาว 
  นอกจากนี้ บทบัญญัติ มาตรา 9 (1) แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ยังเปนอุปสรรค
ตอการพัฒนาอุตสาหกรรมดานการเกษตร ความมั่นคงทางดานอาหาร และการรักษาโรค 
เนื่องจากประชาชนนิติบุคคล ตลอดจนผูประกอบการท่ีเก่ียวของ ไมกลาลงทุนท่ีจะพัฒนาหรือคิดคน
สิ่งประดิษฐท่ีเปนนวัตกรรมใหม สําหรับโลกในยุคศตวรรษท่ี 21 เพราะการประดิษฐ คิดคนนวัตกรรม
ใหมๆ ท่ีเกิดจากสัตว พันธุสัตว สารสกัด หรือจุลชีพ แมจะเปนประโยชนท่ีสามารถสรางมูลคาทาง
เศรษฐกิจได แตก็ไมสามารถขอรับสิทธิบัตรไดซ่ึงสงผลใหมีการลอกเลียนแบบ หรือถือเอาประโยชน 
โดยมิชอบจากบุคคลอื่น ทําใหประชาชน นิติบุคคล และผูประกอบการไมกลาลงทุนท่ีจะพัฒนา
นวัตกรรมใหมๆ สําหรับสังคม 
  จากท่ีกลาวมาขางตน จะเห็นไดวา มาตรา 9 (1) แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 
ซ่ึงเปนกฎหมายระดับพระราชบัญญัติของรัฐ มีบทบัญญัติท่ีไมสอดคลองกับมาตรา 37 วรรคหนึ่ง 
มาตรา 65 มาตรา 69 และมาตรา 258 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน  
 
 3.2 ปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการขอรับสิทธิบัตรในจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวท่ีมี
นวัตกรรมข้ันสูง 
  สิทธิบัตรการประดิษฐ (Patent) เปนทรัพยสินทางปญญาท่ีเกิดจากผลงานสรางสรรคจาก
การประดิษฐท่ีมีลักษณะของการแกปญหาทางเทคนิคท่ีไมสามารถคิดข้ึนโดยงาย อยางไรก็ตาม หาก
พิจารณานิยามศัพทของคําวา “งานทางวิทยาศาสตร” ในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติสัตวเพ่ืองาน
ทางวิทยาศาสตร พ.ศ.2558 จะพบวา กฎหมายใหความหมายงานวิทยาศาสตร วาหมายถึง งานวิจัย 
งานทดสอบ งานผลิตชีววัตถุ งานสอน งานทดลอง การดัดแปลงพันธุกรรม การโคลนนิ่ง และการ
ทําเซลลตนกําเนิด และหากพิจารณานิยามศัพทของคําวา “สัตว” ในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
ดังกลาว ซ่ึงหมายความวา สิ่งมีชีวิตในอาณาจักรสัตวท่ีมีกระดูกสันหลังซึ่งไมใชมนุษย ตัวออนของ
สัตวท่ีเกิดข้ึนหลังจากไขไดรับการผสมกับเชื้ออสุจิจนผานระยะเวลาท่ีมีการเจริญเติบโตจนถึงครึ่งหนึ่ง
ของระยะเวลาการต้ังทองหรือการฟกตัวของไข แลวแตชนิดของสัตว เซลลของสัตว ซ่ึงไมใชเซลลสืบพันธุ 
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ท่ีสามารถพัฒนาเพ่ิมจํานวนข้ึนเปนตัวออนหรือเปนสวนหน่ึงสวนใดของอวัยวะตอไปได โดยไมมีการ
เปลี่ยนแปลงรหัสพันธุกรรมไปจากเดิม และใหหมายความรวมถึงสิ่งมีชีวิตอ่ืนท่ีมีขอมูลทางวิทยาศาสตร
วามีประสาทรับรูถึงความเจ็บปวดและเม่ือพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 31 ของพระราชบัญญัติสัตว
เพ่ืองานทางวิทยาศาสตร พ.ศ.2558 จะพบวา กฎหมายอนุญาตใหมีการดําเนินการพัฒนาสายพันธุ 
การสืบสายพันธุ การเพาะขยายพันธุ การศึกษาเซลลตนกําเนิด การดัดแปลงพันธุกรรม การโคลนนิ่ง 
โดยตองขออนุญาตเลขาธิการคณะกรรมการวิจัยแหงชาติตามหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขท่ี
คณะกรรมการกํากับและสงเสริมการดําเนินการตอสัตวเพ่ืองานทางวิทยาศาสตรกําหนด 
  จากกฎหมายดังกลาวขางตนแสดงใหเห็นวา ในปจจุบันประเทศไทยสามารถนําสัตว 
ตลอดจนตัวออนของสัตว เซลลของสัตว ตัวออน อวัยวะสวนหนึ่งสวนใดของสัตว ไปทําการทดลอง
ทางวิทยาศาสตรในลักษณะของการพัฒนาสายพันธุ การสืบสายพันธุ การเพาะขยายพันธุ การศึกษา
เซลลตนกําเนิด การดัดแปลงพันธุกรรม รวมถึงการโคลนนิ่ง ซ่ึงสิ่งเหลานี้ยอมตองใชความรู ทักษะ 
ความเชี่ยวชาญ ประสบการณของบุคคลผูทําการทดลอง รวมถึงตองใชเทคโนโลยีข้ันสูง และ
งบประมาณจํานวนมาก ซ่ึงสิ่งเหลานี้เปนลักษณะเฉพาะของบุคคล หรือนิติบุคคลที่มีวัตถุประสงค
เพ่ือการวิจัย และจากการใชลักษณะเฉพาะดังกลาว กอใหเกิดสิ่งประดิษฐหรือนวัตกรรมใหมๆ ท่ีไดจาก
สัตวหรือพันธุสัตว ทั้งที่เปนจุลชีพ หรือสารสกัด ยีน หรือเซลลซ่ึงสามารถนําไปใชประโยชนในทาง
วิทยาศาสตร การแพทย การรักษาพยาบาล หรือวิศวกรรมชีวภาพ และตอยอดเพ่ือพัฒนาในเชิง
อุตสาหกรรม หรือการพาณิชยไดตอไป 
  อยางไรก็ตาม พระราชบัญญัติสัตวเพ่ืองานทางวิทยาศาสตร พ.ศ.2558 ก็ไมไดบัญญัติ
สิทธิหรือรับรองสิทธิแกผูท่ีทําการทดลองสัตวทางวิทยาศาสตรแลวเกิดการประดิษฐ นวัตกรรมหรือ
องคความรูใหม เชน สามารถพัฒนาสายพันธุใหมของสัตว สามารถพัฒนาการสืบสายพันธุของสัตวใหมี
ประสิทธิภาพยิ่งข้ึน สามารถเพาะขยายพันธุสัตวไดมากข้ึน สามารถคนพบเซลลตนกําเนิดของสัตว 
สามารถดัดแปลงพันธุกรรมสัตวใหมีลักษณะโดดเดนมากยิ่งข้ึน รวมถึงการโคลนนิ่งสัตวหรือพันธุสัตว 
สิ่งเหลานี้พระราชบัญญัติสัตวเพ่ืองานทางวิทยาศาสตร พ.ศ.2558 ไมไดบัญญัติไววาใหผูท่ีทําการ
ทดลองเปนเจาของสิทธิในการประดิษฐหรือคนพบนั้น จึงตองกลับไปใชพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 
พ.ศ.2522 ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีบัญญัติใหการคุมครองในการประดิษฐคิดคนในประเทศไทย และเมื่อ
พิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ซ่ึงบัญญัติวา “ภายใตบังคับ
มาตรา 9 การประดิษฐท่ีขอรับสิทธิบัตรไดตองประกอบดวยลักษณะดังตอไปนี้ 
  (1) เปนการประดิษฐข้ึนใหม 
  (2) เปนการประดิษฐท่ีมีข้ันการประดิษฐสูงข้ึน และ 
  (3) เปนการประดิษฐท่ีสามารถประยุกตในทางอุตสาหกรรม” 
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  ประกอบกับเม่ือพิจารณามาตรา 9 (1) และ (4) ของพระราชบัญญัติเดียวกันก็จะพบวา 
จุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพท่ีมีอยูตามธรรมชาติสัตว หรือสารสกัดจากสัตว 
ตลอดจนวิธีการวินิจฉัย บําบัด หรือรักษาโรคสัตว ไมสามารถขอรับสิทธิบัตรเพ่ือรับความคุมครองตาม
กฎหมายได แมวา จุลชีพ สวนประกอบ สารสกัด หรือวิธีการวินิจฉัย บําบัด รักษาโรคสัตว จะเกิดการ
ประดิษฐข้ึนใหม ท่ีใชเทคโนโลยี ความรู ทักษะ ความเชี่ยวชาญข้ันสูง หรือสามารถนําไปตอยอด
ในทางอุตสาหกรรมเพ่ือการพาณิชยไดก็ตาม แสดงใหเห็นโดยชัดวา ประเทศไทยยินยอมใหมีการพัฒนา 
ประดิษฐ คิดคน หรือทําการทดลองทางวิทยาศาสตรกับสัตว เพ่ือใหเกิดสิ่งประดิษฐใหม นวัตกรรมใหม
เพ่ือสนองการพัฒนาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีและอุตสาหกรรมของประเทศ และกฎหมายยอมรับวา
การสรางสิ่งประดิษฐใหม นวัตกรรมใหมท่ีไดจากตัวของสัตวหรือพันธุของสัตวใดๆ จะปรากฏในรูปแบบ
ของจุลชีพ สารสกัด เซลล ยีน แตกลับไมมีบทบัญญัติท่ีใหการรับรองสิทธิเพ่ือคุมครองสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญาของผูท่ีดําเนินการประดิษฐคิดคน ทดลองหรือวิจัยแตอยางใด ซ่ึงกรณีดังกลาว
ผูเขียนไดนํามาศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ 2 ระบบ ดังนี้ 
  3.2.1 ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) 
   กฎหมายสิทธิบัตรของสหรัฐอเมริกา (U.S. Patent Law) ผูเขียนพบวา มาตรา 
101 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตรสหรัฐอเมริกาไดวางหลักเกณฑสําหรับขอรับสิทธิบัตรไว 4 
ประการดวยกัน คือ 
   1) ตองเปนการประดิษฐท่ีสามารถขอรับสิทธิบัตรได (Patentable Subject Matter) 
ลักษณะของการประดิษฐท่ีขอรับสิทธิบัตรไดมีบัญญัติอยูในมาตรา 101 แหงรัฐบัญญัติสิทธิบัตร
สหรัฐอเมริกาซ่ึงกําหนดไว ดังนี้30 
    (1)  กรรมวิธี (Process)  
    (2)  เครื่องจักรกล (Machine)  
    (3)  ผลิตผล (Manufacture)  
    (4)  สวนประกอบของวัตถุ (Composition of Mater) 
    (5)  การกระทําใด  ๆซ่ึงใหมและเปนประโยชนอันทําใหสิ่งตางๆ  ดังกลาวขางตนดีข้ึน 
   2) ตองเปนการประดิษฐท่ีเปนประโยชน (Useful) ตอสังคมและความกาวหนา
ของประเทศชาติ31 ซ่ึงเปนแนวความคิดของระบบสิทธิบัตรของสหราชอาณาจักรหรือกลุมประเทศใน
สหภาพยุโรป 

                                                 
3035 U.S.C. 101 Inventions patentable [Online], available URL: https://www.uspto.gov/ 

web/offices/pac/mpep/consolidated_laws.pdf, 2019 (July, 14). 
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   3) ตองเปนการประดิษฐข้ึนใหม (Novelty) ซ่ึงหมายถึง การประดิษฐท่ีไมเคยมี
หรือปรากฏ หรือเผยแพร หรือจําหนายมากอนวันท่ีมีการขอรับการคุมครองสิทธิบัตร  
   4)  ตองไมเปนท่ีประจักษโดยงาย (Non-Obvious) ตองไมสามารถคิดหรือทําได
โดยงายโดยบุคคลท่ีมีความชํานาญในระดับสามัญในสาขาของการประดิษฐนั้นๆ ซ่ึงการพิจารณาวา   
การประดิษฐดังกลาวเปนที่ประจักษโดยงายหรือไมนั้น พิจารณาโดยการเปรียบเทียบกับงานท่ีปรากฏ
อยูแลว (Prior Art)32 และบางครั้งก็อาจพิจารณาโดยนําปจจัยภายนอกอยางอ่ืนมาใชเพ่ือประกอบการพิจารณา 
เชน ผลกําไรจากการจําหนายสินคา 
   ในการพิจารณาวาสิ่งใดเปนการประดิษฐหรือไมนั้น คือ “สิ่งใดจะมีอยูแลวตาม
ธรรมชาติหรือไมมิใชสิ่งสําคัญ ความสําคัญอยูที่วาไดใชกรรมวิธีทางเทคนิค เพื่อผลิตสิ่งดังกลาว
ไดหรือไม หรือวาสิ่งดังกลาวเปนสิ่งท่ีอาจนําไปประยุกตใชในทางเทคนิคหรือในทางอุตสาหกรรมได
หรือไม”33 หรืออาจกลาวไดวาสิ่งท่ีเปนผลผลิตของธรรมชาติโดยตรงท่ีอาจบงชี้หรือระบุตัวตนไดใน
สภาพตามธรรมชาติ เชน แรธาตุตางๆ ไมถือวาเปนสิ่งท่ีอาจขอรับสิทธิบัตรได แตสําหรับสิ่งท่ีแมจะมี
อยูในธรรมชาติ แตการกําหนดตัวไมอาจกระทําได ยกเวนจะตองทําการสกัดหรือแยกสิ่งดังกลาว
ออกมาจากสภาพแวดลอมตามธรรมชาติดวยวิธีการทางเทคนิคเสียกอน เชน สารอัลคาลอยดสในพืช    

                                                                                                                                          
31จันทิมา แสงจันทร, “การบังคับใชสิทธิบัตรโดยมิชอบ: ศึกษากรณี Patent Troll,” วารสารนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยนเรศวร (พฤศจิกายน 2556): 60. 
32U.S. Code Title 35. PATENTS Part II. PATENTABILITY OF INVENTIONS AND GRANT OF 

PATENTS Chapter 10. PATENTABILITY OF INVENTIONS Section 102. Conditions for patentability; 
novelty (d) Patents and Published Applications Effective as Prior Art.—For purposes of 
determining whether a patent or application for patent is prior art to a claimed invention under 
subsection (a) (2), such patent or application shall be considered to have been effectively filed, 
with respect to any subject matter described in the patent or application— 
 (1)  if paragraph (2) does not apply, as of the actual filing date of the patent or the 
application for patent; or 
 (2)  if the patent or application for patent is entitled to claim a right of priority under 
section 119, 365 (a), 365 (b), 386 (a), or 386 (b), or to claim the benefit of an earlier filing date 
under section 120, 121, 365 (c), or 386 (c), based upon 1 or more prior filed applications for 
patent, as of the filing date of the earliest such application that describes the subject matter. 

33Patent Act of 1790, Ch. 7, 1 Stat. 109-112 (April 10, 1790) The First United States 
Patent Statute, CHAP. VII. --An Act to promote the progress of useful Arts. (a), Section 2. 
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ถือวาเปนการประดิษฐ เพราะเปนสารท่ีไดจากการสกัดจากพืชโดยใชกรรมวิธีทางเทคนิค34 หลักการ
ดังกลาวปรากฏอยูในคําพิพากษาศาลสูงของสหรัฐอเมริกา ในคดี Diamond v Chakrabarty ตัดสิน
ในป ค.ศ.1980 (447 U.S. 303 (1980))35 ซ่ึงขอเท็จจริงและแนวคําพิพากษาของคดีนั้น สามารถกลาวโดยสรุป 
คื อ  ได มี ก า รขอรั บสิ ท ธิ บั ตร ในแบค ที เ รี ย ชนิ ดหนึ่ ง ต อสํ านั ก ง านสิ ทธิ บั ต รสหรั ฐ ฯ  
โดยแบคทีเรียดังกลาวถูกสรางข้ึนโดยใชกรรมวิธีทางจุลชีววิทยา แบคทีเรียท่ีสรางข้ึนมีคุณสมบัติ      
ท่ีสามารถกําจัดคราบน้ํามันท่ีลอยอยูบนผิวน้ํา ซ่ึงจะเปนประโยชนอยางมากตอการทําความสะอาด
แหลงน้ําท่ีปนเปอนคราบน้ํามัน และคุณสมบัติพิเศษนี้เองเปนคุณสมบัติพิเศษท่ีไมปรากฏใน
แบคทีเรียท่ีมีอยูตามธรรมชาติ 
   ประเด็นขอขัดแยงในการพิจารณาคําขอรับสิทธิบัตรดังกลาวคือ การประดิษฐใน
สิ่งมีชีวิตเปนสิ่งท่ีอาจนํามาขอรับสิทธิบัตรไดตามกฎหมายหรือไม เม่ือคดีไดข้ึนสูการพิจารณาของ
ศาลฎีกาสหรัฐอเมริกา ศาลอางอิงกฎหมาย Title 35 U.S.C. Section 10136 และไดตัดสินวาการประดิษฐ
ดังกลาวเปนการประดิษฐท่ีอาจนํามาขอรับสิทธิบัตรได โดยศาลฎีกาใหเหตุผลวา กฎหมายสิทธิบัตร
ไมไดแยกความแตกตางระหวางการประดิษฐท่ีไมมีชีวิตกับการประดิษฐที่มีชีวิต กฎหมายเพียงแต
กําหนดวา สิ่งที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายตองเปนผลงานของมนุษย มิใชสิ่งท่ีเกิดเองตาม
ธรรมชาติ กฎหมายสิทธิบัตรมิไดปฏิเสธการใหความคุมครองแกสิ่งนั้นเปนสิ่งมีชีวิต ศาลฎีกา
สหรัฐอเมริกายังไดกลาวสรุปไวดวยวา กฎหมายสิทธิบัตรสหรัฐฯ เปดโอกาสใหมีการคุมครอง “สิ่งใดๆ ก็
ตามท่ีอยูภายใตดวงอาทิตยซ่ึงทําข้ึนโดยมนุษย”37 สงผลใหคําพิพากษาของศาลฎีกาสหรัฐอเมริกา 
ในคดี Diamond v Chakrabarty นี้ ถือเปนบรรทัดฐานของการคุมครองเทคโนโลยีชีวภาพที่มี
อิทธิพล ไมเฉพาะแตคําพิพากษาตอๆ มาในสหรัฐอเมริกา หากแตยังถูกนํามาใชเปนแนวทางในการ
ตัดสินคดีของศาลในประเทศอ่ืนดวย 

                                                 
34พงศธร สุทธากร, “การคุมครองพันธุสัตว,” (สารนิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 

2550), หนา 30. 
35U.S. Supreme Court, Diamond v. Chakrabarty, 447 U.S. 303 [Online], available URL: 

https://supreme.justia.com/cases/federal/us/447/303, 2019 (March, 10). 
36U.S. Code Title 35. PATENTS Part II. PATENTABILITY OF INVENTIONS AND GRANT OF 

PATENTS Chapter 10. PATENTABILITY OF INVENTIONS Section 101. Inventions patentable 
 “Whoever invents or discovers any new and useful process, machine, manufacture, or 
composition of matter, or any new and useful improvement thereof, may obtain a patent 
therefor, subject to the conditions and requirements of this title.” 

37พงศธร สุทธากร, เรื่องเดิม, หนา 30. 
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   ในขณะท่ีกฎหมายสิทธิบัตรของเครือรัฐออสเตรเลีย ไดยกเวนสิ่งตอไปนี้ใหไดรับ
การคุมครองในฐานะสิทธิบัตรนวัตกรรม (เทียบเคียงไดกับอนุสิทธิบัตรของประเทศไทย) ไดแก กระบวนการทาง
จุลชีววิทยา (microbiological process) และผลิตภัณฑท่ีไดจากกระบวนการทางจุลชีววิทยา (product 
of such a process)38 
   สวนในประเทศอินเดีย กฎหมาย The Patent Amendment Act 2002 ไดมี
การใหความคุมครองสิทธิบัตรจุลชีพเชนเดียวกัน แตตองเปนจุลชีพซ่ึงเกิดข้ึนจากกระบวนการตัดตอ
พันธุวิศวกรรม (genetic engineering) หากเปนการคนพบจุลชีพท่ีอยูในธรรมชาติถึงแมวาจะเปนประโยชน
ตอมวลมนุษยชาติก็ไมไดรับการคุมครองสิทธิบัตรแตอยางใด39 
  3.2.2 ระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil Law System) 
   สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ผูเขียนพบวา กฎหมายท่ีใหความคุมครองสิทธิบัตรท่ี
สําคัญและบังคับใชอยูในปจจุบัน ไดแก รัฐบัญญัติสิทธิบัตรแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ฉบับลง
วันท่ี 16 ธันวาคม พ.ศ.2523 แกไขลาสุดเม่ือวันท่ี 8 ตุลาคม พ.ศ.2560 (German Patent Act of 
December 16, 1980 (Patentgesetz), last amended on October 8, 2017)40 และประกาศ
วาดวยเรื่องสิทธิบัตร ลงวันท่ี 1 กันยายน พ.ศ.2546 (Patent Regulation of September 1, 2003 
(Patentverordnung)) ซ่ึงออกตามความในรัฐบัญญัติดังกลาว41 ไดกําหนดสิ่งประดิษฐที่สามารถรับ
ความคุมครองในฐานะสิทธิบัตรไดนั้น อาจเปนกรรมวิธีหรือผลิตภัณฑ ซ่ึงสรางข้ึนในสาขาวิทยาการ
หนึ่ง มีความใหม มีข้ันตอนการประดิษฐท่ีสูงข้ึน และสามารถประยุกตใชในทางอุตสาหกรรมได 
เชนเดียวกับหลักการท่ีบัญญัติไวในกฎหมายไทย แตการคุมครองและรับรองสิทธิบัตรในจุลชีพและ
สารสกัดจากสัตวท่ีกฎหมายสิทธิบัตรของเยอรมันใหความคุมครองนั้นเองท่ีมีความแตกตางจากท่ี
กฎหมายไทยกําหนด  

                                                 
38Patent Act 1990, Section 18 (4). 
39Ramkumar Balachandra Nair & Pratap Chandran Ramachandranna, “Patenting of micro- 

organisms: Systems and concerns,” Journal of Commercial Biotechnology Vol. 16, 4 (2010): 
339-340. 

40World Intellectual Property Organization (WIPO), Patentgesetz (zuletztgeändertdurch 
Gesetzvom [Online], available URL: https://wipolex.wipo.int/en/legislation/details/16033, 2015 
(March, 8). 

41World Intellectual Property Organization (WIPO), This consolidated version of the 
Patent Ordinance incorporates amendments up to Article 1 of the Ordinance of May 26, 
2011, which came into force on May 31, 2011 [Online], available URL: https://wipolex.wipo. 
int/en/legislation/details/10523, 2019 (March, 8). 
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   ในสวนของวัสดุชีวภาพนั้น แมจะเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติ หากเกิดข้ึนจากการ
ประดิษฐ การใชกระบวนการ หรือการประมวลผล เพ่ือกอสารหรือแยกสารออกจากวัสดุชีวภาพ       
ก็สามารถไดรับความคุมครองตามกฎหมาย42 และกฎหมายสิทธิบัตรของสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมนี ก็ไมไดหามจดทะเบียนสิทธิบัตรการปรับเปลี่ยนพันธุกรรมในสัตวไว กฎหมายดังกลาว
หามแตเพียงวา หากเปนการปรับเปลี่ยนพฤติกรรมท่ีทําใหสัตวมีความทุกขทรมาน ไมสามารถยื่น
ขอจดทะเบียนสิทธิบัตรได43 สวนสิ่งประดิษฐท่ีไมสามารถใหความคุมครองสิทธิบัตรไดในสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมนี ไดแก การคนพบทฤษฎี และวิธีการทางวิทยาศาสตร การออกแบบท่ีเก่ียวกับความ
สวยงาม กฎเกณฑและกระบวนการดังกลาว โปรแกรมประมวลผล (Data Processing Programs) 
การนําเสนอขอมูล การประดิษฐซ่ึงขัดตอนโยบายรัฐศาสนโยบาย หรือศีลธรรมอันดี รวมท้ังพันธุพืช
หรือพันธุสัตวตามธรรมชาติ แตไมรวมถึงสารสกัดหรือกระบวนการตกแตงพันธุกรรมในพืชและ
สัตว และการประดิษฐท่ีไมสามารถออกสิทธิบัตรใหไดเลย ไดแก วิธีการโคลนนิ่งมนุษย วิธีการ
สําหรับการปรับเปลี่ยนอัตลักษณทางพันธุกรรมของมนุษย การใชงานของตัวออนของมนุษยเพื่อ
การอุตสาหกรรมหรือการคา วิธีการสําหรับการปรับเปลี่ยนอัตลักษณทางพันธุกรรมของสัตวท่ีมี
แนวโนมท่ีจะกอใหเกิดความทุกขทรมานตอสัตว รวมถึงไมรับรองสิทธิบัตรในมนุษยหรือสัตวท่ีเกิด
จากกระบวนการดังกลาวขางตน44 
                                                 

42Patent Act (Patentgesetz, PatG), Section 1 
 (2) Patents shall be granted for inventions within the meaning of subsection (1) even if 
they concern a product consisting of or containing biological material or a process by means of 
which biological material is produced, processed or used. Biological material which is isolated 
from its natural environment or produced by means of a technical process can also be the 
subject of an invention even if it previously occurred in nature.  

43Patent Act (Patentgesetz, PatG), Section 2 
 (2) Patents shall in particular not be granted for  
  4.  processes for modifying the genetic identity of animals which are likely to cause 
them suffering without any substantial medical benefit to man or animal, and also animals 
resulting from such processes.  

44Patent Act (Patentgesetz, PatG), Section 2  
  (1) No patents shall be granted for inventions the commercial exploitation of which 
would be contrary to “ordre public” or morality; such exploitation shall not be deemed to be 
so contrary merely because it is prohibited by law or regulation. 

(2) Patents shall in particular not be granted for  
 1. processes for cloning human beings; 
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   นอกเหนือจากสิ่งท่ีกลาวไปแลวนั้น สิ่งท่ีไมสามารถขอรับสิทธิบัตรตามกฎหมาย
ไดอีก ไดแก พืชและพันธุสัตว หรือกระบวนการหลักการทางชีวภาพของพืชและสัตว แตไมรวมถึง
วิธีการเลี้ยงสัตวหรือพืชดังกลาววิธีการผาตัดรักษา หรือบําบัดโรคของมนุษยหรือสัตว วิธีการ
วินิจฉัยรักษาโรคในรางกายมนุษยหรือสัตว แตไมรวมถึงการประดิษฐผลิตภัณฑหรือสารเฉพาะ 
หรือองคประกอบเฉพาะเพ่ือนําไปใชในการบําบัดรักษาในมนุษยหรือสัตว45 อยางไรก็ตาม กรณี
ดังกลาวกฎหมายกําหนดใหมีการรับจดสิทธิบัตรการประดิษฐท่ีเกิดจากพืชหรือสัตวได หาก
องคประกอบสําคัญในการประดิษฐนั้นไมไดเปนพืชหรือสัตวท่ีมีความหลากหลายโดยท่ัวไปใน
ธรรมชาติ และการรับจดทะเบียนนั้น ปราศจากขอสงสัยในทางจุลชีววิทยา กลาวคือ กระบวนการทาง
เทคนิคหรือผลิตภัณฑ ท่ีเกิดจากพืชหรือสัตวนั้น ตองไมไดมาจากพืชหรือสัตวท่ีมีความหลากหลายอยู
แลวในธรรมชาติ46 ซ่ึงศาลสูงแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดมีคําพิพากษา เม่ือป พ.ศ.2512 ในคดี 
Rote Taube (Red Dove) สรุปวา “กรรมวิธีขยายพันธุสัตวเปนการประดิษฐที่อาจขอรับสิทธิบัตร
ได”แตศาลในคดีดังกลาวไดปฏิเสธท่ีจะใหสิทธิบัตรแกการประดิษฐนั้น เนื่องจากผูยื่นคําขอไม

                                                                                                                                          
 2. processes for modifying the germ line genetic identity of human beings;  
 3. uses of human embryos for industrial or commercial purposes;  
 4. processes for modifying the genetic identity of animals which are likely to cause 

them suffering without any substantial medical benefit to man or animal, and also animals 
resulting from such processes.  

 The relevant provisions of the Embryo Protection Act shall govern the application of 
nos 1 to 3.  

45Patent Act (Patentgesetz, PatG), Section 2a 
(1)  Patents shall not be granted for  
 1. plant and animal varieties and essentially biological processes for the production 

of plants and animals and the plants and animals produced exclusively by such processes;  
 2. methods for the treatment of the human or animal body by surgery or therapy 

and diagnostic methods practised on the human or animal body. This shall not apply to 
products, in particular to substances or compositions, for use in one of these methods.  

46Patent Act (Patentgesetz, PatG), Section 2a 
(2) Patents can be granted for inventions which concern  
 1. plants or animals if the technical feasibility of the invention is not confined to a 

particular plant or animal variety;  
 2. a microbiological or other technical process, or a product obtained by means of 

such a process other than a plant or animal variety.  
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สามารถปฏิบัติตามเง่ือนไขประการหนึ่งของการขอรับสิทธิบัตร ซ่ึงกําหนดใหมีการเปดเผยขอมูลการ
ประดิษฐอยางชัดเจนจนถึงขนาดท่ีผูมีความรูความเชี่ยวชาญในวิทยาการแขนงนั้นสามารถนําไปใชงาน
ไดและคําพิพากษาในคดีนี้ก็ถือเปนครั้งแรกในประวัติศาสตรท่ีศาลไดตัดสินโดยยอมรับวาการ
ประดิษฐซึ่งเก่ียวของกับสิ่งมีชีวิต เปนสิ่งท่ีอยูภายใตความคุมครองของกฎหมายสิทธิบัตร 
   ตลอดจนบรรดาประเทศท่ีเปนภาคีสนธิสัญญากรุงบูดาเปสทวาดวยการจัดต้ัง
ระบบ  รับฝากจุลชีพระหวางประเทศเพ่ือกระบวนการในการขอรับสิทธิบัตร (Budapest Treaty on 
the International Recognition of the Deposit of Microorganisms for the Purpose of 
Patent Procedure 1977) ก็ลวนแตมีกฎหมายสิทธิบัตรซ่ึงใหการคุมครองสิทธิบัตรจุลชีพ ไดแก 
Australia Austria Belgium Bulgaria Denmark Finland France Germany Federal Republic of 
Hungary Italy Japan Korea Republic of Liechtenstein Netherlands Norway Philippines 
Soviet Union Spain Sweden Switzerland United Kingdom และ United States47 
   แสดงใหเห็นวา ในตางประเทศจํานวนไมนอยไดมีการคุมครองสิทธิบัตรเก่ียวกับจุลชีพ
อยางกวางขวาง แตในขณะเดียวกันบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ของประเทศไทย 
กลับไมมีกฎหมายที่ใหการคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐคิดคนจุลชีพหรือสารสกัดท่ีไดจากสัตว 
อยางมีประสิทธิภาพดังท่ีกลาวมาแลวในตอนตน อันสงผลกระทบในหลายประการดวยกัน ดังนี้ 
   ประการแรก การท่ีกฎหมายไมสามารถคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐคิดคน    
จุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวหรือพันธุของสัตว แมจะใชเทคโนโลยีหรือนวัตกรรมข้ันสูง และสามารถตอ
ยอดพัฒนาในเชิงอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรมไดก็ตาม สงผลใหนักประดิษฐ นักวิจัย หรือ
นักวิชาการดานสัตวศาสตร พันธุศาสตร ขาดแรงจูงใจในการสรางสรรคงานประดิษฐ ดวยแนวคิดของ
กฎหมายเก่ียวกับการคุมครองทรัพยสินทางปญญานั้น การออกแบบระบบสิทธิบัตรใหมีวัตถุประสงค
ในการใหรางวัลแกบุคคลผูไดเสียสละเวลา ความคิดและกําลังกาย โดยเฉพาะอยางยิ่ง เงินทุนในการ
คิดคนการประดิษฐใหมๆ อันเปนประโยชนแกมนุษยชาติ การกําหนดใหสิทธิแตผูเดียวในการหา
ประโยชนเชิงพาณิชยแกผูประดิษฐยอมกอใหเกิดกําลังใจแกผูประดิษฐที่วาบุคคลนั้นสามารถคืนทุน
ที่ลงไปในการทําวิจัยและพัฒนาเพื่อคนคิดสิ่งใดข้ึนมา ท้ังนี้ ในปจจุบันผลกําไรทางพาณิชยอยาง
มหาศาลจากการประดิษฐ ยอมเปนแรงจูงใจอันสําคัญใหเกิดการคนควาประดิษฐสิ่งตางๆ เนื่องจาก
การประดิษฐเปนการกอใหเกิดผลทางเศรษฐกิจอันมีท่ีมาจากการผลิตทางอุตสาหกรรมเปนหลัก  
โดยการประดิษฐสวนมากจะตองคํานึงถึงความกาวหนาทางเทคโนโลยีและมีความซับซอนทาง

                                                 
47U.S. Congress, Office of Technology Assessment, New Developments in Biotechnology: 

Patenting Life--Special Report, OTA-BA-370 (Washington, DC: U.S. Government Printing Office, 
April 1989), p. 159. 
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วิทยาการมากขึ้นเรื่อยๆ เพื่อใหเขาเงื่อนไขที่วาตองเปนการประดิษฐขึ้นใหม (Novelty) จึงจะ
สามารถขอรับสิทธิบัตรได ดวยเหตุนี ้จึงจําเปนตองใชจํานวนผูเชี่ยวชาญและเงินทุนอยางมาก
สําหรับการคิดคนในการวิจัย เชน ในอุตสาหกรรมยารักษาโรค ท่ีตองสิ้นเปลืองเวลาและเงินในการ
ลงทุนเพ่ือคิดคนตัวยารักษาโรคเอดส และในอุตสาหกรรมการบิน อันตองใชเงินทุนมหาศาลในการคิด
ปรับปรุงเครื่องยนตไอพนแบบใหม 
   ประการท่ีสอง การท่ีกฎหมายไมสามารถคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐคิดคนจุล
ชีพหรือสารสกัดจากสัตวหรือพันธุของสัตว แมเปนนวัตกรรมข้ันสูง และสามารถประยุกตใชในเชิง
อุตสาหกรรมได สงผลกระทบอยางยิ่งตอการพัฒนาทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีเก่ียวกับสัตว   
ในประเทศ การที่ผูมีความรูทางวิทยาการไดรับการคุมครองสิทธิที่ควรไดจากการประดิษฐตาม
ระบบสิทธิบัตรยอมเปนแรงจูงใจใหบุคคลเหลานั้นทําการวิจัย เพื่อพัฒนาการสิ่งใหมๆ เนื่องจาก
เม่ือมีกฎหมายใหความคุมครองแลว ก็ไมตองกลัววาเม่ือคนคิดสิ่งใดข้ึนมาแลวจะถูกบุคคลอ่ืนชุบมือเปบ
เอาผลงานไป ซ่ึงผลท่ีสังคมจะไดรับก็คือการไดเห็นความกาวหนาทางเทคโนโลยี อันจะเปนประโยชน
ตอการยกระดับมาตรฐานในความเปนอยูและการดํารงชีพ ตลอดจนปรับปรุงสวัสดิภาพของประชาชน
ในสังคมนั้นๆ ใหดีข้ึน ดังนั้น การท่ีนักประดิษฐ นักวิชาการ นักวิจัย ไมสามารถกลาวอางสิทธิในงาน
ประดิษฐของตนท่ีเปนจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวหรือพันธุของสัตวไดนั้น สงผลใหนักประดิษฐ 
นักวิชาการ และนักวิจัยเหลานั้นไมพัฒนางานของตนใหดียิ่งข้ึน อันสงผลกระทบอยางยิ่งตอการ
พัฒนาทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีเก่ียวกับสัตวในประเทศโดยรวม 
   ประการท่ีสาม นอกจากการท่ีพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 มีบทบัญญัติท่ี
จํากัดการขอรับสิทธิบัตรในจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวหรือพันธุสัตว ซ่ึงสงผลกระทบใหผูประดิษฐ    
ขาดแรงจูงใจในการคนคิดและพัฒนาวิทยาการและเทคโนโลยีดังกลาวมาขางตนแลว ยังพบวาสงผล
กระทบตอการถายทอดทางเทคโนโลยีและนวัตกรรมใหมอีกดวย ท้ังนี้ การถายทอดทางเทคโนโลยีแก
สังคมท่ีดอยโอกาสกวาดวยกลไกทางเศรษฐกิจ โดยการลงทุนจากผูประกอบการของประเทศที่เปน
เจาของวิทยาการใหมๆ ไปสูประเทศท่ีความกาวหนานอยกวาในทางวิทยาการ ดังตัวอยางท่ีเกิดข้ึน
ไดแก การที่ประเทศญี่ปุ นไดไปลงทุนเปดโรงงานผลิตสินคาหรือประกอบกิจการอันตองใช
เทคโนโลยีชั้นสูงในประเทศกําลังพัฒนาอ่ืนๆ ซ่ึงสิ่งท่ีจะทําใหนักลงทุนม่ันใจวาการประกอบกิจการท่ี
ตองอาศัยเทคโนโลยีใหมเชนนั้น จะไดผลตอบแทนท่ีคุมคา เพราะเทคโนโลยีท่ีนํา เขามาเพ่ือใชใน
การผลิตดังกลาวไมถูกลอกเลียนจากบุคคลอ่ืนอยางไมเปนธรรม เนื่องจากสามารถนําเทคโนโลยีใหม
อันเปนการประดิษฐมาขอรับสิทธิบัตรภายใตหลักเกณฑและวิธีการของกฎหมายในประเทศท่ี
ประสงคจะลงทุนประกอบกิจการนั้น แมวาการท่ีชาวตางประเทศมาขอรับสิทธิบัตรจะเปนการกีดกัน
ไมใหประชาชนในประเทศนั้นกอตั้งอุตสาหกรรมหรือใชเทคโนโลยีใหมในการผลิตสินคาก็ตาม แตมี
ทางแกดวยการตกลงขออนุญาตใชสิทธิ และเม่ือระยะเวลาแหงการคุมครองสิทธิบัตรสิ้นสุดลง 
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ประชาชนในประเทศนั้นสามารถใชเทคโนโลยีนั้นไดเสรี ตลอดจนสามารถทราบขอมูลและรายละเอียด
ของเทคโนโลยีไดท้ังหมดจากการตรวจสอบเอกสารท่ีระบุรายละเอียดการประดิษฐในการขอจดทะเบียน
สิทธิบัตร ดังนั้น การท่ีพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 มาตรา 9 (1) กําหนดใหจุลชีพหรือสาร
สกัดท่ีไดจากสัตวหรือพันธุของสัตว เปนสิ่งท่ีไมสามารถขอรับสิทธิบัตรได แมวาจะเกิดจากการ
ประดิษฐคิดคนข้ึนใหม โดยอาศัยความรู ทักษะ ความเชี่ยวชาญ หรือเทคโนโลยีข้ันสูงก็ตาม จึงกอให 
เกิดผลกระทบตอการถายทอดเทคโนโลยีและนวัตกรรมใหมในสังคมอยางเห็นไดชัด 
   ประการสุดทาย เม่ือบทบัญญัติของพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ไมสามารถ       
ใหการคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐคิดคนจุลชีพหรือสารสกัดที่ไดจากสัตวหรือพันธุของสัตวได
อยางมีประสิทธิภาพ ผลกระทบสําคัญคือความกาวหนาในการพัฒนาประเทศ ท้ังนี้ ผูเขียนไดกลาวมาแลวใน
ตอนตนวา การพัฒนาประเทศไทยในปจจุบัน ตองยึดแนวทางตามยุทธศาสตรชาติ (พ.ศ.2561-2580) ซ่ึง
มุงม่ันท่ีจะพัฒนาประเทศไทยใหเติบโตและเขมแข็ง มีความม่ันคง ประชาชนมีความสุข เศรษฐกิจพัฒนา
อยางตอเนื่อง เพ่ือสรางสังคมท่ีเปนธรรมบนฐานทรัพยากรธรรมชาติอยางยั่งยืน โดยยกระดับ
ศักยภาพของประเทศในหลากหลายมิติ พัฒนาคนในทุกมิติ ทุกชวงวัยใหเปนคนดีคนเกง และมีคุณภาพ 
สรางโอกาสและความเสมอภาคทางสังคม สรางการเติบโตบนคุณภาพชีวิตท่ีเปนมิตรกับสิ่งแวดลอม 
และมีภาครัฐของประชาชนเพ่ือประชาชนและประโยชนสวนรวม โดยมียุทธศาสตรท่ีสําคัญประการหนึ่ง
คือ การเพ่ิมขีดความสามารถในการแขงขัน การพัฒนาเศรษฐกิจ และการกระจายรายไดในประเทศ 
ดังนั้น สิ่งสําคัญตอการพัฒนาประเทศในดานการเพ่ิมขีดความสามารถในการแขงขันบนเวทีโลกนั้น 
ประการแรก ตองมีกฎหมายภายในท่ีเคารพตอสิทธิในการสรางสรรคของผูอ่ืนโดยไมคํานึงถึงเชื้อชาติ
เผาพันธุ ผลท่ีตามมาคือ เม่ือประเทศไทยมีระบบสิทธิบัตรท่ีมีประสิทธิภาพ ยอมสามารถใชการ
ประดิษฐของผูประดิษฐในประเทศและตางประเทศ เพ่ือดึงดูดการลงทุนในประเทศ หรือเพ่ือพัฒนาความ
เปนอยูท้ังทางดานสังคมและอนามัย ตลอดจนทําใหมาตรฐานการครองชีพของประชาชนดีข้ึน อันมีท่ีมาจาก
การจางงานในการลงทุนของอุตสาหกรรมประเภทใหมๆ อันเปนการพัฒนาทางเศรษฐกิจท่ีตอบสนองตอ
ยุทธศาสตรชาติอีกดวย 
  
 3.3 ปญหาทางกฎหมายในการนําบทบัญญัติท่ีเก่ียวของกับสิทธิบัตรมาบังคับใชกับการขอ  
อนุสิทธิบัตรของจุลชีพหรือสารสกัดท่ีไดจากสัตว 
  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ไดกําหนดการคุมครองทรัพยสินทางปญญาแกการ
ประดิษฐคิดคนหรือคิดทําข้ึน อันเปนผลใหไดมาซ่ึงผลิตภัณฑหรือกรรมวิธีใดข้ึนใหม หรือการกระทํา
ใดๆ ท่ีทําใหการผลิตหรือการเก็บรักษาใหคงสภาพหรือใหมีคุณภาพดีข้ึนหรือการปรับสภาพใหดีขึ้นซ่ึง
ผลิตภัณฑหรือกรรมวิธีในการผลิตหรือการเก็บรักษา โดยกําหนดประเภทของการรับรองสิทธิบัตรไว 2 
ประเภท คือ ประเภทสิทธิบัตร และอนุสิทธิบัตร 
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  โดยการประดิษฐท่ีขอรับสิทธิบัตรไดนั้น ตองประกอบดวยลักษณะสําคัญ 3 ประการ 
คือ 1) เปนการประดิษฐข้ึนใหม 2) เปนการประดิษฐท่ีมีข้ันการประดิษฐสูงข้ึน และ 3) เปนการประดิษฐ
ที่สามารถประยุกตในทางอุตสาหกรรม สวนการประดิษฐท่ีขอรับอนุสิทธิบัตรได ตองประกอบดวย
ลักษณะ 2 ประการ คือ ประการแรก เปนการประดิษฐขึ้นใหม และประการที่สอง เปนการประดิษฐ    
ท่ีสามารถประยุกตในทางอุตสาหกรรม 
  ดังจะเห็นไดวา สิทธิบัตร (Patent) เปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งท่ีจัดอยูใน
ประเภทสิทธิในทรัพยสินทางอุตสาหกรรม (Industrial Property) กลาวคือ ทรัพยสินทางปญญาท่ีเก่ียวของ
กับการผลิตหรือจําหนายผลิตภัณฑทางดานอุตสาหกรรม ซ่ึงไดแก สิทธิบัตร (Patents) อนุสิทธิบัตร 
(Petty Patents) และเครื่องหมายการคา (Trade Marks) เปนตน อยางไรก็ตาม หากพิจารณาวา 
จุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพท่ีมีอยูตามธรรมชาติ สัตว พืช หรือสารสกัดจาก
สัตวหรือพืช ตามความในมาตรา 9 (1) แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 เปนสิ่งที่มีอยูแลว
ตามธรรมชาติ เนื่องจากสัตวและพืช เกิดและเติบโตในธรรมชาติ และถูกมนุษยนํามาเลี้ยงเปนสัตวเลี้ยง
ประเภทหนึ่ง และที่อยูตามธรรมชาติอีกประเภทหนึ่งนั้น มีองคประกอบทางชีววิทยาคือ เซลล ยีน 
ตัวออน หรือจุลชีพ หรือสารท่ีอยูในตัวสัตวโดยธรรมชาติ มนุษยเปนเพียงผูคนพบสิ่งท่ีมีอยูแลวใน
ธรรมชาติ ไมไดมีการประดิษฐ คิดคน หรือทําข้ึนใหม จึงไมครบองคประกอบประการท่ีสองของการ
ขอรับสิทธิบัตร ซ่ึงก็คือ เปนการประดิษฐท่ีมีข้ันการประดิษฐสูงข้ึน  
  ท้ังนี้ ในป พ.ศ.2542 ไดมีการตราพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับท่ี 3) พ.ศ.2542 เพ่ือ
แกไขเพ่ิมเติมหลักเกณฑบางประการเก่ียวกับการคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐ รวมท้ังการ
กําหนดใหมีการออกอนุสิทธิบัตรการประดิษฐไดเปนครั้งแรกภายใตบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร พ.ศ.2522 ซ่ึงกําหนดใหการประดิษฐท่ีมีลักษณะเปนการประดิษฐข้ึนใหม และเปนการ
ประดิษฐท่ีสามารถประยุกตในทางอุตสาหกรรมนั้นใหสามารถขอรับสิทธิบัตรได ตามท่ี 65 ทวิ แหงพระราชบัญญัติ
ดังกลาวกําหนด โดยมาตรา 65 ตรี ของพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ไดกําหนดใหการขอรับท้ัง      
อนุสิทธิบัตรและสิทธิบัตรสําหรับการประดิษฐพรอมกันไมได กลาวคือ ตองเลือกอยางใดอยางหนึ่ง
ระหวางสิทธิบัตร หรืออนุสิทธิบัตรเพ่ือรับการคุมครองตามกฎหมาย 
  อยางไรก็ตาม มาตรา 65 สัตต ไดกําหนดอายุการคุมคองอนุสิทธิบัตรใหมีอายุ 6 ป นับแต
วันขอรับอนุสิทธิบัตรในราชอาณาจักร ซ่ึงแตกตางจากการคุมครองของสิทธิบัตรท่ีมีระยะเวลา           
การคุมครอง 20 ป นับแตวันขอรับสิทธิบัตรในราชอาณาจักร 
  นอกจากนี้ มาตรา 65 เบญจ และมาตรา 65 ทศ ยังกําหนดหามมิใหอธิบดีกรมทรัพยสินทางปญญา 
รับจดทะเบียนการประดิษฐและออกอนุสิทธิบัตร ในกรณีที่อนุสิทธิบัตรนั้นตองดวยกรณีตาม
มาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 กลาวคือ จุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่ง
ของจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาติสัตว พืช หรือสารสกัดจากสัตวหรือพืช ตามมาตรา 9 (1) ก็ไมสามารถนําไป      
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จดทะเบียนขอรับการคุมครองประเภทอนุสิทธิบัตรได แมวาจุลชีพหรือสารสกัดที่ไดจากสัตวหรือ
ตัวสัตวนั้น จะเปนการประดิษฐคิดคนข้ึนใหม ซ่ึงสิ่งท่ีมีในธรรมชาติโดยไมไดอาศัยการประดิษฐข้ันสูง 
หรือเทคโนโลยีข้ันสูง และการประดิษฐนั้นสามารถนําไปประยุกตใชไดในทางอุตสาหกรรมก็ตาม ก็ไม
อาจขอรับการคุมครองในทรัพยสินทางปญญาประเภทอนุสิทธิบัตรไดเชนเดียวกันอันแสดงใหเห็นวา แม
อนุสิทธิบัตร ซ่ึงถือเปนการคุมครองทรัพยสินทางปญญาในระดับ พ้ืนฐานสําหรับการประดิษฐท่ีไมไดใช
กรรมวิธีข้ันสูง ก็ไมสามารถใหความคุมครองการประดิษฐประเภทจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวได 
  ซ่ึงนอกเหนือจากท่ีผูเขียนไดกลาวถึงความแตกตางในประการขางตนไปแลวนั้น ยังพบ
ความแตกตางจากกฎหมายสิทธิบัตรของเครือรัฐออสเตรเลียท่ีกําหนดไวดวย กลาวคือแมกฎหมาย
สิทธิบัตรเครือรัฐออสเตรเลีย (Patent Act 1990) จะไมไดใหความคุมครองสิทธิบัตรสําหรับจุลชีพ 
หรือสารสกัดจากสัตว หรือสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของสัตวหรือพืชโดยตรง แตในเครือรัฐ
ออสเตรเลียสามารถขอรับสิทธิบัตรนวัตกรรมตามกฎหมายไดเพียงแสดงใหเห็นวาการประดิษฐท่ี
ขอรับสิทธิบัตรนวัตกรรมเปนการประดิษฐใหม พัฒนาปรับปรุงใหดี ข้ึนและใชประโยชนได 
(Innovation) โดยไมตองมีข้ันการประดิษฐท่ีสูงข้ึน (Inventive Step) ซ่ึงสิทธิบัตรนวัตกรรมดังกลาว
เทียบเคียงไดกับอนุสิทธิบัตรตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ของไทย โดยกฎหมายสิทธิบัตรของ
เครือรัฐออสเตรเลียมีบทบัญญัติระบุสิ ่งที่ไมสามารถขอรับความคุมครองสิทธิบัตรตามกฎหมาย
ลักษณะคลายคลึงกับมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ของไทย อันเปนการปฏิบัติ
ตามสนธิสัญญาระหวางประเทศ เชน ความตกลงทริปส มีผลผูกพันท้ังประเทศไทยและออสเตรเลีย
ดวย อาทิ มนุษยและพันธุกรรมมนุษย (human beings) กระบวนการทางชีวภาพสําหรับการสรางมนุษย 
(biological processes for their generation of human being) สัตวและพันธุสัตว (animals) และ
กระบวนการทางชีวภาพสําหรับการสรางพืชและสัตว (biological processes for their generation 
of plants and animals)48 ซ่ึงนอกจากกฎหมายสิทธิบัตรของออสเตรเลียกําหนดสิ่งที่ไมอาจใหความ
คุมครองเพื่อรับสิทธิบัตรแลวคําพิพากษาของศาล ในฐานะท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
(Common Law System) ก็ปรากฏแนวคําวินิจฉัยถึงสิ่งที่ไมไดรับการคุมครองสิทธิบัตรหรือ
สิทธิบัตรนวัตกรรม เชน การคนพบในธรรมชาติ (Discoveries) หลักวิทยาศาสตร (Scientific) แผนท่ี 
(Plans) ขอมูลแบบพิมพ (Printed Information) แบบจําลองทางคณิตศาสตร (Mathematical Models) 
หลักการหรือทฤษฎี (Principles) คําแนะนํา (Instructions) ศิลปกรรม (Fine arts) แบบแผนหรือกระบวนการ
ทางจิต (Schemes or Other Purely Mental Process) แบบแผนหรือการจัดการระบบองคความรู             

                                                 
48กึกกอง  สมเกียรติเจริญ, “กฎหมายสิทธิบัตรออสเตรเลีย: ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมาย,” วารสารกฎหมาย

เปรียบเทียบศาลยุติธรรม 3, 3 (2554): 129. 
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จดทะเบียนขอรับการคุมครองประเภทอนุสิทธิบัตรได แมวาจุลชีพหรือสารสกัดที่ไดจากสัตวหรือ
ตัวสัตวนั้น จะเปนการประดิษฐคิดคนข้ึนใหม ซ่ึงสิ่งท่ีมีในธรรมชาติโดยไมไดอาศัยการประดิษฐข้ันสูง 
หรือเทคโนโลยีข้ันสูง และการประดิษฐนั้นสามารถนําไปประยุกตใชไดในทางอุตสาหกรรมก็ตาม ก็ไม
อาจขอรับการคุมครองในทรัพยสินทางปญญาประเภทอนุสิทธิบัตรไดเชนเดียวกันอันแสดงใหเห็นวา แม
อนุสิทธิบัตร ซ่ึงถือเปนการคุมครองทรัพยสินทางปญญาในระดับ พ้ืนฐานสําหรับการประดิษฐท่ีไมไดใช
กรรมวิธีข้ันสูง ก็ไมสามารถใหความคุมครองการประดิษฐประเภทจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวได 
  ซ่ึงนอกเหนือจากท่ีผูเขียนไดกลาวถึงความแตกตางในประการขางตนไปแลวนั้น ยังพบ
ความแตกตางจากกฎหมายสิทธิบัตรของเครือรัฐออสเตรเลียท่ีกําหนดไวดวย กลาวคือแมกฎหมาย
สิทธิบัตรเครือรัฐออสเตรเลีย (Patent Act 1990) จะไมไดใหความคุมครองสิทธิบัตรสําหรับจุลชีพ 
หรือสารสกัดจากสัตว หรือสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของสัตวหรือพืชโดยตรง แตในเครือรัฐ
ออสเตรเลียสามารถขอรับสิทธิบัตรนวัตกรรมตามกฎหมายไดเพียงแสดงใหเห็นวาการประดิษฐท่ี
ขอรับสิทธิบัตรนวัตกรรมเปนการประดิษฐใหม พัฒนาปรับปรุงใหดี ข้ึนและใชประโยชนได 
(Innovation) โดยไมตองมีข้ันการประดิษฐท่ีสูงข้ึน (Inventive Step) ซ่ึงสิทธิบัตรนวัตกรรมดังกลาว
เทียบเคียงไดกับอนุสิทธิบัตรตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ของไทย โดยกฎหมายสิทธิบัตรของ
เครือรัฐออสเตรเลียมีบทบัญญัติระบุสิ ่งที่ไมสามารถขอรับความคุมครองสิทธิบัตรตามกฎหมาย
ลักษณะคลายคลึงกับมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ของไทย อันเปนการปฏิบัติ
ตามสนธิสัญญาระหวางประเทศ เชน ความตกลงทริปส มีผลผูกพันท้ังประเทศไทยและออสเตรเลีย
ดวย อาทิ มนุษยและพันธุกรรมมนุษย (human beings) กระบวนการทางชีวภาพสําหรับการสรางมนุษย 
(biological processes for their generation of human being) สัตวและพันธุสัตว (animals) และ
กระบวนการทางชีวภาพสําหรับการสรางพืชและสัตว (biological processes for their generation 
of plants and animals)48 ซ่ึงนอกจากกฎหมายสิทธิบัตรของออสเตรเลียกําหนดสิ่งที่ไมอาจใหความ
คุมครองเพื่อรับสิทธิบัตรแลวคําพิพากษาของศาล ในฐานะท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
(Common Law System) ก็ปรากฏแนวคําวินิจฉัยถึงสิ่งที่ไมไดรับการคุมครองสิทธิบัตรหรือ
สิทธิบัตรนวัตกรรม เชน การคนพบในธรรมชาติ (Discoveries) หลักวิทยาศาสตร (Scientific) แผนท่ี 
(Plans) ขอมูลแบบพิมพ (Printed Information) แบบจําลองทางคณิตศาสตร (Mathematical Models) 
หลักการหรือทฤษฎี (Principles) คําแนะนํา (Instructions) ศิลปกรรม (Fine arts) แบบแผนหรือกระบวนการ
ทางจิต (Schemes or Other Purely Mental Process) แบบแผนหรือการจัดการระบบองคความรู             

                                                 
48กึกกอง  สมเกียรติเจริญ, “กฎหมายสิทธิบัตรออสเตรเลีย: ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมาย,” วารสารกฎหมาย
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(Mere Schemes or Systems for Arrangement of Known things)49 อยางไรก็ตาม กฎหมาย
สิทธิบัตรของเครือรัฐออสเตรเลียไดยกเวนสิ่งตอไปนี้ ใหไดรับการคุมครองในฐานะสิทธิบัตรนวัตกรรม 
ไดแก กระบวนการทางจุลชีววิทยา (microbiological process) และผลิตภัณฑท่ีไดจากกระบวนการ
ทางจุลชีววิทยา (product of such a process)50 ซ่ึงกระบวนการทางจุลชีววิทยานั้น ตองมีลักษณะ
เปนการสรางสิ่งมีชีวิตแตละชนิดใหเกิดความแตกตางกันในระดับรหัสทางพันธุกรรม ทําใหสิ่งมีชีวิต
ชนิดเดียวกันมียีนแตกตางกันเกิดการสรางโปรตีนและ มีกระบวนการทางชีวเคมีซึ ่งมีลักษณะ
เฉพาะตัวของผูวิจัย ทําใหเกิดสิ่งมีชีวิตท่ีมีความหลากหลายทางพันธุกรรม และสามารถตรวจสอบได
จากผลิตผลหรือลักษณะตางๆ ท่ีเปนการแสดงออกของยีนสิ่งมีชีวิตท่ีทําการศึกษาหรือวิจัย โดย
เปรียบเทียบระหวางยีนปกติกับยีนท่ีมีการเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม หรือยีนกลาย (Mutated Gene) ซ่ึง
ท้ังหมดลวนเกิดจากกระบวนการสกัด แยก สงถายกลับไปยังเซลลปกติ การดัดแปลงหรือปรับปรุง
ชิ้นสวนแลวนํากลับเขาสูสิ่งมีชีวิต ซ่ึงถือเปนกระบวนการทางจุลชีววิทยา51 จนกลาวโดยสรุปไดวา แม
กฎหมายสิทธิบัตรของเครือรัฐออสเตรเลีย ไดบัญญัติหามมิให มีการรับจดทะเบียนเพ่ือคุมครอง
สิทธิบัตรเก่ียวกับจุลชีพ หรือสารสกัดของพืช หรือสัตวตามธรรมชาติ แตก็กําหนดใหมีการคุมครอง
สิทธิบัตรนวัตกรรมในกระบวนการเพ่ือปรับปรุง คัดแยก พัฒนาจุลชีพ หรือสารสกัดจากสัตว รวมถึง
คุมครองสิทธิบัตรนวัตกรรมแกผลิตภัณฑท่ีไดจากการปรับปรุง คัดแยก พัฒนา สงถายท้ังหมด หรือ
เฉพาะชิ้นสวนของพืชและสัตวไดและในประเด็นนี้ทําใหผู เขียนเห็นถึงความแตกตางในการไมให
ความคุมครองสิทธิบัตรของประเทศไทยท้ังระดับสิทธิบัตรและอนุสิทธิบัตร 
  ดังนั้น จะเห็นไดวาบทบัญญัติของพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ในมาตรา 65 เบญจ       
ท่ีไมรับรองคุมครองอนุสิทธิบัตรในการประดิษฐจุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพท่ีมีอยู
ตามธรรมชาติ สัตว พืช หรือสารสกัดจากสัตวหรือพืชนั้น ไมสอดคลองกับมาตรการทางกฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา เครือรัฐออสเตรเลีย และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ท่ียอมรับการคุมครองการ
ประดิษฐคิดคนจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวในระดับพ้ืนฐาน ซ่ึงก็คือ การคุมครองทรัพยสินทางปญญา
ประเภทอนุสิทธิบัตร สงผลใหการประดิษฐ คิดคน วิจัย กรรมวิธีหรือนวัตกรรมจากสัตว ซ่ึงกอใหเกิด
จุลชีพหรือสารสกัดใหมท่ีไมเคยเผยแพรตอสาธารณชนมากอนและสามารถนําไปประยุกตใชไดในทาง
อุตสาหกรรมในประเทศไทยนั้น ไมสามารถขอรับการคุมครองทรัพยสินทางปญญาประเภทสิทธิบัตร หรือ

                                                 
49กึกกอง  สมเกียรติเจริญ, เรื่องเดียวกัน, หนา 130. 
50Patent Act 1990, op. cit. 
51Australian Government, IP Australia, Public Consultation: Introducing an objects 

clause into the Patents Act 1990 [Online], available URL: https://www.ipaustralia.gov.au/sites/ 
g/files/net856/f/public_consultation_introducing_an_objects_clause_into_the_patents_act.pdf, 2019 (March, 10). 
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อนุสิทธิบัตรไดเลย อันกอใหเกิดปญหาในการคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐประเภทจุลชีพหรือสารสกัด
จากสัตวในประเทศไทยอยางเห็นไดชัด 
 
4. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
 จากท่ีกลาวมาขางตน จะเห็นไดวา ในตางประเทศมีมาตรการทางกฎหมายในการรับรอง
คุมครองสิทธิบัตรในจุลชีพหรือสารสกัดท่ีเกิดจากสัตวท่ีมีประสิทธิภาพ ดังท่ีไดนําเสนอไปแลว 
ผูเขียนจึงไดนําแนวทางดังกลาวมาเสนอแนะเพ่ือแกไขปรับปรุงปญหากฎหมายเก่ียวกับการคุมครอง
สิทธิบัตรในจุลชีพหรือสารสกัดท่ีไดจากสัตวของประเทศไทยใหมีความสอดคลองและเหมาะสมยิ่งขึ้น 
แตดวยเหตุที่จุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวมีอยูแลวในธรรมชาติ การท่ีจะตรากฎหมายกําหนดให
บุคคลสามารถนําจุลชีพหรือสารสกัดดังกลาวไปจดทะเบียนสิทธิบัตรนั้นได ก็จะสงผลใหขาด
องคประกอบหรือสาระสําคัญของกฎหมายสิทธิบัตรไป เพราะผูท่ีขอจดทะเบียนจะอยูในฐานะผูคนพบ
สิ่งซ่ึงมีอยูแลวในธรรมชาติเทานั้น หากปลอยใหมีการนําไปจดทะเบียนคุมครองสิทธิบัตรก็จะเปนการ
ตัดโอกาสในการเขาถึงจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวซ่ึงมีอยูแลวในธรรมชาติของบุคคลอ่ืนในภายหลัง
การจดทะเบียน ซ่ึงกอใหเกิดความไมเปนธรรมอยางรายแรงในการใชและเขาถึงทรัพยากรธรรมชาติ 
ดังนั้น มาตรการสําคัญท่ีจะกอใหเกิดความเปนธรรม และสามารถคุมครองทรัพยสินทางปญญาแก       
ผูประดิษฐคิดคน ตลอดจนคุมครองการนําจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวไปแสวงหาประโยชนโดยมิชอบ 
จึงตองกําหนดมาตรการในการคุมครองจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตว โดยนํากฎหมายตางประเทศและ
คําพิพากษาของศาลในตางประเทศมาเปนเครื่องมือในการกําหนดมาตรการคุมครองสิทธิบัตรในจุลชีพ
หรือสารสกัดจากสัตว ดังนี้ 
 ประการแรก จุลชีพหรือสารสกัดท่ีจะไดรับการคุมครองนั้น ตองเปนจุลชีพหรือสารสกัด 
ท่ีประดิษฐคิดคนข้ึนใหม โดยอาศัยจุลชีพหรือสารสกัดท่ีมีอยูแลวในตัวสัตว มาปรับปรุง เปลี่ยนแปลง 
พัฒนา ตัดตอ นําออกซ่ึงเซลล หรือนําเขาซ่ึงเซลล เพ่ือทําใหเกิดจุลชีพหรือสารสกัดใหม 
 ประการท่ีสอง จุลชีพหรือสารสกัดท่ีจะไดรับการคุมครองนั้น ตองเปนจุลชีพหรือสารสกัดท่ี
ประดิษฐคิดคนข้ึนใหมตามประการแรก และการประดิษฐคิดคนข้ึนใหมนั้น ตองอาศัยความรู 
วิทยาการจากผูเชี่ยวชาญ ดานเทคโนโลยี หรือเครื่องมือท่ีไมสามารถพบไดท่ัวไป หรือใชงบประมาณ
จํานวนมาก หรือคนพบจากการทดลองวิจัยทางวิทยาศาสตร ซ่ึงตองใชเงินลงทุนในการวิจัยสูง 
 ประการท่ีสาม จุลชีพหรือสารสกัดท่ีไดรับการคุมครองนั้น ตองเปนจุลชีพท่ีประดิษฐคิดคน
ข้ึนใหมดวยการประดิษฐข้ันสูง และจุลชีพหรือสารสกัดท่ีไดใหมนี้ สามารถนําไปใชทางอุตสาหกรรม 
หรือกอประโยชนในทางเศรษฐกิจ การคา การลงทุน การพัฒนาทางดานวิทยาศาสตร การแพทย 
สาธารณสุข ดานสัตวศาสตร การควบคุมโรค 
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 ท้ังนี้ การใหความคุมครองและรับรองสิทธิบัตรการประดิษฐแกจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตว
ตามท่ีกลาวขางตน ตองไมขัดตอนโยบายสาธารณะหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และการประดิษฐ
จุลชีพหรือสารสกัดท่ีไดจากสัตวนั้น จะตองไมมีสวนเก่ียวของกับตัวออนหรือการทดลอง หรือใชสวนหนึ่ง
สวนใดของมนุษยในการไดมาซ่ึงจุลชีพหรือสารสกัด รวมถึงตองไมใชวิธีการท่ีกอใหเกิดความทุกข
ทรมานตอสัตวดวย 

ดังนั้น ผูเขียนจึงขอเสนอแนะและแกไขปรับปรุงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 
ดังตอไปนี้ 
 ประการแรก ผูเขียนเสนอแนะใหมีการเพ่ิมบทนิยามคําวา “จุลชีพ” และ “สารสกัด” ใน
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 
  “จุลชีพ” หมายถึง สิ่งมีชีวิตท่ีมีขนาดเล็กซ่ึงไมสามารถมองเห็นไดดวยตาเปลา ไดแก 
แบคทีเรีย อารเคีย รา ยีสต ไวรัส เปนตน ซ่ึงอาจเกิดข้ึนโดยธรรมชาติหรือโดยสังเคราะหจาก
กระบวนการทางวิทยาศาสตร 
  “สารสกัด” หมายถึง สารเคมี หรือเคมีภัณฑ ท่ีไดมาจากการสกัดดวยกระบวนการทาง
วิทยาศาสตรและเทคโนโลยีจากพืชหรือสัตวตามธรรมชาติ 
  ท้ังนี้ สารสกัดท่ีจะสามารถขอสิทธิบัตรไดจะตองเกิดจากกระบวนการทางวิทยาศาสตร 
(scientific process) ในระดับท่ีมีการพัฒนาทางเทคนิคในระดับท่ีมีวิทยาการท่ีสูงข้ึนมิใชเพียงระดับ
สามัญซ่ึงเปนการสอดคลองกับหลักสากลในการใหสิทธิบัตรซ่ึงตองมีระดับวิทยาการท่ีสูงข้ึน 

ประการท่ีสอง ผูเขียนเสนอแนะใหมีการยกเลิก มาตรา 9 (1) แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 
พ.ศ. 2522 จากความท่ีวา 
  “...มาตรา 9 การประดิษฐดังตอไปนี้ไมไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติ 
  (1)  จุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพท่ีมีอยูตามธรรมชาติสัตว พืช 
หรือสารสกัดจากสัตวหรือพืช...” 
  และใหใชขอความใหม ตอไปนี้แทน 
  “...มาตรา 9 การประดิษฐดังตอไปนี้ไมไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติ 
   (1)  จุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพท่ีมีอยูตามธรรมชาติสัตว พืช 
หรือสารสกัดจากสัตวหรือพืช เวนแตเปนการประดิษฐท่ีอาศัยความรูและเทคโนโลยีข้ันสูงตามท่ี
รัฐมนตรีประกาศกําหนด” 
 ประการท่ีสาม ผูเขียนเสนอแนะใหมีการเพ่ิมบทบัญญัติ มาตรา 65 เอกาทศ ในพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร พ.ศ.2522 ดวยขอความตอไปนี้ 
  “…มาตรา 65 เอกาทศ มิใหนําบทบัญญัติมาตรา 9 (1) มาใชบังคับในหมวด 3 ทวิ วาดวย     
อนุสิทธิบัตร...” 
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  อนึ่ง หากไดดําเนินการแกไขกฎหมายดังกลาวในอนาคต รัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชย 
ซ่ึงเปนผูรักษาการตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 สามารถออกกฎหมายลําดับรอง เพ่ือกําหนด        
การประดิษฐคิดคนจุลชีพและสวนประกอบของจุลชีพท่ีมีอยูตามธรรมชาติของสัตว หรือพืช หรือสารสกัด
จากสัตวหรือพืชท่ีสามารถขอรับความคุมครองสิทธิบัตรในลักษณะยืดหยุนได กลาวคือ เปนการปองกัน
การแสวงหาประโยชนจากกลุมทุนจากการประดิษฐท่ีเปนประโยชนตอมนุษยและสังคมประการหนึ่ง 
และเปนการใหอํานาจรัฐมนตรี ออกประกาศกําหนดประเภทของจุลชีพหรือสารสกัดท่ีไดจากสัตว
หรือพันธุ สัตวที่สอดคลองกับสภาพการณของสังคมไดอยางเหมาะสม และมีประสิทธิภาพอีก
ประการหนึ่ง ซ่ึงทายท่ีสุดแลวก็จะสามารถเพ่ิมศักยภาพของผูประกอบการ พัฒนาคนรุนใหม รวมถึง
ปรับรูปแบบธุรกิจ เพ่ือตอบสนองตอความตองการของตลาดของภาคเกษตร และอุตสาหกรรม
ชีวภาพ ซึ่งจะทําใหประเทศไทยสามารถสรางฐานรายไดและการจางงานใหม ขยายโอกาสทาง
การคาและการลงทุนในเวทีโลก ควบคูไปกับการยกระดับรายไดและการกินดีอยูดี รวมถึงการเพ่ิมข้ึน
ของคนชั้นกลาง และลดความเหลื่อมล้ําของคนในประเทศไดในคราวเดียวกันไดอยางมีประสิทธิภาพ 
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บทคัดยอ 
 
 บทความนี้มุงนําเสนอกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการดําเนินคดีความลับทางการคาโดยเฉพาะ
ประเด็น องคความรู แนวคิด และทฤษฎีท่ีเก่ียวของกับการดําเนินคดีความลับทางการคา จากการศึกษา
พบวา แนวคิดในการใหความคุมครองความลับทางการคามีมาต้ังแตในอดีต มีผูคิดคนขอมูลซ่ึงเปน
ความลับเพ่ือใชในกระบวนการผลิตสินคา ผลิตผลิตภัณฑตางๆ ซ่ึงโดยสวนใหญจะถูกเก็บไวเปน
ความลับเฉพาะบุคคล และสูญสิ้นไปกับบุคคลนั้นเม่ือเขาถึงแกความตาย จึงไดมีแนวความคิดในการ
คุมครองความลับทางการคาเพ่ือใหความลับนั้นคงสภาพการเปนความลับทางการคาและตกทอดไปยัง
คนรุนตอไป มีการตรากฎหมายข้ึนเพ่ือใหการคุมครองความลับทางการคา จนกระท่ังไดรับการ
รับรองและมีการคุมครองตามขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีเก่ียวกับการคา 

                                                 
*บทความน้ีเปนสวนหน่ึงของดุษฎีนิพนธเรื่อง การคุมครองความลับทางการคาในการดําเนินคดีอาญา ซ่ึง
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(Agreement on Trade - Related Aspects of Intellectual Property Rights) หรือความ       
ตกลงทริปส ซ่ึงกําหนดใหประเทศภาคีสมาชิกขององคการการคาโลกจะตองมีกฎหมายภายในให
ความคุมครองความลับทางการคา ประเทศไทยในฐานะประเทศท่ีเปนภาคีสมาชิกจึงไดตรา
พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 ใหความคุมครองความลับทางการคามาจนถึงปจจุบัน 
นอกจากนี้ ในการดําเนินคดีความลับทางการคา กระบวนการในทางกฎหมายของประเทศไทยอยู
ภายใตพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ และวิธีพิจารณาคดี
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ.2539 และขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญา
และการคาระหวางประเทศ พ.ศ.2540 ซ่ึงวิธีพิจารณาคดีตางๆ ใหปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แตจากการศึกษาพบวา ในการดําเนินคดี
อาญาความลับทางการคาประสบปญหาอันเนื่องมาจากกฎหมายยังไมมีวิธีการในการเก็บรักษา
ความลับทางการคาในแตละข้ันตอนของการดําเนินคดี ผูเขียนจึงเสนอแนะใหมีการปรับปรุงแกไข
กฎหมายเพ่ือใหการดําเนินคดีอาญาความลับทางการคามีความเหมาะสมและมีประสิทธิภาพในการ
เก็บรักษาขอมูลความลับทางการคาตามเจตนารมณของการรักษาขอมูลความลับทางการคาอยาง
แทจริง ท้ังนี้ไดเสนอสาระสําคัญของการแกไขบทบัญญัติของกฎหมายมาพรอมนี้ 
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Abstract 
 
 This paper reveals information about the laws relating to the prosecution of 
crimes involving trade secrets. It examines in particular the issues regarding the 
knowledge, concepts, and theories related to the prosecution of crimes involving 
trade secrets. Findings in the study indicate that the concept of the protection of 
trade secrets has existed in the past. People create confidential information for use 
in the production process for various products, most of which are kept as personal 
secrets. These have often been lost with the person who created them upon the 
death of that person. Laws to protect trade secrets have been enacted, and  trade 
secrets are now protected by the Agreement on Trade-Related to Intellectual 
Property Rights, also called the TRIPS Agreement. 
 Thailand, as a member country, has enacted the Trade Secrets Act B.E. 2545 
to protect trade secrets. This law is still in effect. In addition, in the prosecution of 
trade secret cases, the legal process of Thailand is conducted under The Act on the 
Establishment of and Procedure for Intellectual Property and International Trade 
Court B.E. 2539 (1996), and The Provision of Intellectual Property and International 
Trade case B.E. 2540 (1997), which require the proceedings to be in accordance with 
the Civil Procedure Code and the Criminal Procedure Code. The results of this study 
show that criminal proceedings involving trade secrets encounter problems because 
the Trade Secrets law contains no specific procedures for keeping trade secrets at 
each stage of the proceedings. The author therefore believes that the law should be 
amended to ensure that criminal proceedings involving trade secrets are carried out 
in such a way as to protect the trade secrets at every stage of the proceedings. The 
suggested amendments would be in accordance with the judicial intention of 
maintaining trade secret information. In this regard, the essence of the amendment 
of such law will then be provided in this paper. 
 
คําสําคัญ:  การคุมครอง, ความลับทางการคา, การดําเนินคดีอาญา 
Keywords: protection, trade secret, criminal proceedings 
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1. บทนํา 
 
 ความลับทางการคาเปนทรัพยสินทางปญญาท่ีมีความสําคัญในการประกอบธุรกิจ มีการ
นําไปใชประโยชนในเชิงพาณิชย สรางความแตกตางของตัวสินคาและบริการ อันกอใหเกิดความ
ไดเปรียบในการแขงขันทางการคา แตเนื่องจากความลับตางๆ จะถูกเก็บรักษาไวอยูกับผูท่ีคิดคนหรือ
ตกทอดไปเฉพาะบุคคลในครอบครัว จึงกอใหเกิดแนวคิดในการใหความคุมครองความลับทางการคา 
รวมท้ังมีกฎหมายรับรองและใหความคุมครองความลับทางการคาบังคับใชในเวลาตอมา แนวคิดในการ
ใหความคุมครองความลับทางการคาไดรับการยอมรับครั้งแรกในรูปแบบเก่ียวกับหลักการของการ
คุมครองทรัพยสินอุตสาหกรรมจากการแขงขันอันไมเปนธรรม (Unfair Competition) และตอมาจึง
ไดรับความคุมครองภายใตความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีเก่ียวกับการคา 
(Agreement on Trade - Related Aspects of Intellectual Property Rights) หรือความตกลงทริปส
สําหรับประเทศไทยมีการตราพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 เพ่ือใหความคุมครอง
ความลับทางการคาโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือปองกันไมใหเกิดการกระทําอันไมเปนธรรมในการประกอบธุรกิจ 
 เนื่องจากในปจจุบันการละเมิดความลับทางการคามีเปนจํานวนมาก ซ่ึงการดําเนินคดีอาญา
ความลับทางการคาตามกฎหมายท่ีมีอยูยังไมสามารถใหการคุมครองความลับทางการคาไดอยาง
เหมาะสม บทความนี้จึงมีวัตถุประสงคเพ่ือศึกษาและนําเสนอความจําเปนในการกําหนดกฎหมายท่ี
ใชบังคับในการดําเนินคดีความลับทางการคา เพ่ือใหมีการคุมครองความลับทางการคาในระหวาง
การดําเนินคดีอยางเหมาะสมตอไป  
 
2. แนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวของ 
 
 เดิมเม่ือบุคคลประดิษฐหรือคิดคนสิ่งใดข้ึนมาไดใหม วิธีการหรือขอมูลในการประดิษฐหรือ  
ท่ีคิดคนไดนั้นจะถูกเก็บไวเปนความลับหรือถายทอดใหกับเฉพาะบุคคลในครอบครัว ท้ังนี้เพ่ือ
ประโยชนในความไดเปรียบทางดานการคา ตอมาจึงเกิดแนวความคิดในการใหความคุมครองขอมูล
ซ่ึงเปนความลับดังกลาว และเริ่มตนเปนครั้งแรกในประเทศอังกฤษ โดยการนําหลักกฎหมายวาดวย
การละเมิดความไววางใจ (The Law of Breach of Confidence) ไปปรับใชกับขอเท็จจริงในคดีท่ี
เก่ียวกับการละเมิดความลับทางการคา โดยถือวาการละเมิดความลับทางการคาเปนสวนหนึ่งของ
การละเมิดความไววางใจท่ีบุคคลหนึ่งมีตออีกบุคคลหนึ่งในการสงมอบขอมูลอยางหนึ่งท่ีสําคัญให 
พรอมกับหนาท่ีในการเก็บรักษาความลับขอมูลนั้น คดีท่ีเปนบรรทัดฐานของการละเมิดความไววางใจ 
ไดแก คดี Coco v. Clark ((1969) R.P.C. 41) ซ่ึงผูพิพากษา Megarry J. ไดวางหลักกฎหมายไววา 
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การละเมิดความไววางใจตองมีองคประกอบคือ ขอมูลดังกลาวตองมีคุณสมบัติถึงขนาดเพียงพอท่ีจะ
เปนความลับ ตองมีการบอกใหบุคคลอ่ืนทราบโดยใหบุคคลนั้นมีหนาท่ีท่ีตองเก็บรักษาไวเปนความลับ 
และตองมีการใชขอมูลดังกลาวโดยไมไดรับอนุญาตอันกอใหเกิดความเสียหายแกผูเปนเจาของขอมูล1 
 หนาท่ีในการรักษาขอมูลอันเปนความลับนอกจากจะเปนไปตามหลักการละเมิดความไววางใจแลว 
ในบางครั้งอาจเกิดจากความสัมพันธอันเปนท่ีไววางใจระหวางบุคคล หรืออาจเกิดจากขอตกลงใน
สัญญา โดยถือวาคูกรณีฝายหนึ่ งมีหนาท่ี ท่ีตองปฏิบัติเพ่ือผลประโยชนของคูกรณีอีกฝายหนึ่ ง
ความสัมพันธระหวางแพทยกับคนไข หรือความสัมพันธระหวางนายจางกับลูกจาง2 ขอตกลงตาม
สัญญาจางแรงงาน หรือสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ ซ่ึงกอใหเกิดหนาท่ีท่ีตองปฏิบัติ หากมีการละเมิดตอ
หนาท่ีหรือขอตกลงในสัญญาแลว ยอมเปนการละเมิดหลักความสัมพันธในฐานะผูท่ีไดรับความ
ไววางใจและหลักวาดวยสัญญาดวย เชน ลูกจางท่ีเอาไปซ่ึงความลับทางการคาของนายจาง ยอมเปน
การกระทําละเมิดในหนาท่ีท่ีตองรักษาความลับ หนาท่ีอันเกิดจากความสัมพันธในฐานะผูท่ีไดรับ
ความไววางใจ และละเมิดขอตกลงในสัญญา 
 นอกจากนี้ เนื่องจากความลับทางการคาเปนท้ังทรัพยสินและเปนทรัพยสินทางปญญา
ประเภทหนึ่ง จึงกอใหเกิดแนวคิดตามหลักสิทธิในทรัพยสินและหลักการเปนทรัพยสินทางปญญาวา 
การใหความคุมครองความลับทางการคาเก่ียวของกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกบุคคล บุคคลแตละคน
ยอมมีสิทธิใชขอมูลความลับซ่ึงตนเองคิดคนข้ึนและปกปดไวเปนความลับ3 มีสิทธิหวงกัน หรือกระทํา
การใดๆ เพ่ือไมใหบุคคลอ่ืนละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของตน รวมท้ังสามารถอางสิทธิและใช
ยันตอบุคคลภายนอกไดโดยไมจํากัด  
 สําหรับศาลในระบบคอมมอนลอว เม่ือผูควบคุมความลับทางการคานําคดีละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาเขาสูการพิจารณาของศาล ศาลจะนําหลักความยุติธรรมไปปรับใชโดยถือวา
บุคคลมีหนาท่ีในการประพฤติปฏิบัติดวยความซ่ือสัตยสุจริต และหนาท่ีดังกลาวยอมเกิดข้ึนเม่ือ
บุคคลไดรับขอมูลความลับมาโดยความสัมพันธอันเปนท่ีไววางใจหรือการบอกกลาวอยางลับๆ4 ศาลใน
ระบบคอมมอน ลอวนําหลักความยุติธรรมเขาไปเสริมกับหลักวาดวยสัญญา ดวยการนําไปปรับใชกับ
                                                 
 1ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา, พิมพครั้งท่ี 10 แกไขเพ่ิมเติม-ปรับปรุงใหม
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2559), หนา 446-447. 
 2Lionel Bently and Brad Sherman, Intellectual Property Law (Oxford, New York: Oxford 
University Press, 2001), p. 1014. 
 3John Hull, Commercial Secrecy Law and Practice (London: Sweet and Maxwell, 1998), 
pp. 2-3. 
 4Robert Dean, The law of trade secrets (The Law Book Company, 1990), p. 43. 
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บุคคลภายนอกท่ีไมมีนิติสัมพันธหรือความผูกพันตามสัญญาในการรักษาความลับกับเจาของความลับ
ทางการคา และไดความลับทางการคามาโดยรูวาเปนละเมิดสิทธิของผูอ่ืน หรือในขณะท่ีไดมานั้นไมรู
แตไดรับการเตือนในภายหลัง 
 จากแนวคิดหลักการตางๆ ดังกลาวมาขางตน เปนเหตุใหมีการตรากฎหมายเพ่ือใหความ
คุมครองความลับทางการคา และไดรับการรับรองความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ี
เก่ียวกับการคา (Agreement on Trade - Related Aspects of Intellectual Property Rights)
หรือความตกลงทริปสในเวลาตอมา  
 
3. กฎหมายท่ีใหความคุมครองความลับทางการคาทางอาญา 
 
 จากความสําคัญของความลับทางการคาท่ีมีพัฒนาการท้ังความเปนมาและแนวความคิด
ตามท่ีผูเขียนไดนําเสนอไวขางตน จึงเปนสวนหนึ่งท่ีนําไปสูขอกําหนดของความตกลงทริปสในการ
คุมครองความลับทางการคา และประเทศภาคีสมาชิกขององคการการคาโลกตองมีกฎหมายภายใน
ในการคุมครองความลับทางการคาท่ีเปนกฎหมายเฉพาะดวย การคุมครองความลับทางการคาของ
ประเทศไทยกอนเปนภาคีความตกลงทริปสมีบทบัญญัติใหความคุมครองความลับอยูในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 323 และมาตรา 324 แตบทบัญญัติท้ัง 2 มาตรา กําหนดเปนความผิดฐาน
เปดเผยความลับและเนนไปท่ีเจาพนักงานผูมีหนาท่ีเก่ียวของ ซ่ึงเปนลักษณะควบคุมผูมีหนาท่ี
เก่ียวของกับความลับนั้นเทานั้น ไมเก่ียวกับบุคคลอ่ืนท่ีลวงรูความลับในทางการคา ซ่ึงหากบุคคล
ดังกลาวลวงรูความลับทางการคาแลวนําไปเปดเผยก็ไมมีความตามกฎหมายดังกลาว หลังจาก
ประเทศไทยเขาเปนภาคีความตกลงทริปสภายใตพันธกรณี จึงไดตราพระราชบัญญัติความลับทาง
การคา พ.ศ.2545 โดยมีเหตุผลเพ่ือใหความคุมครองแกขอมูลความลับทางการคาของบุคคล ซ่ึงใน
ท่ีนี้ผูเขียนไดนําเสนอกฎหมายท่ีเก่ียวของกับความลับทางการคา ไดแก ประมวลกฎหมายอาญา 
พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 และกฎหมายท่ีเก่ียวของกับกระบวนการในการ
ดําเนินคดีความลับทางการคาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ดังตอไปนี้  
  
 3.1  ประมวลกฎหมายอาญา  
  ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติการกระทําท่ีเปนความผิดเก่ียวกับการเปดเผยความลับ
ไว 2 มาตรา คือ มาตรา 323 และ 324  โดยมาตรา 323 เปนการเปดเผยความลับของผูอ่ืนท่ีไดลวงรู
หรือไดมาเพราะเปนเจาพนักงานผูมีหนาท่ีประกอบอาชีพเปนแพทย เภสัชกร คนจําหนายยา       
นางผดุงครรภ ผูพยาบาล นักบวชหมอความ ทนายความ ผูสอบบัญชี หรือบุคคลผูเปนผูชวยในการ
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ประกอบอาชีพหรือผูรับการศึกษาอบรมในอาชีพดังกลาว ซ่ึงนาจะเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด
สวนมาตรา 324 เปนการเปดเผยหรือใชความลับของผูอ่ืนท่ีไดลวงรูหรือไดมาอันเก่ียวกับอุตสาหกรรม 
การคนพบ หรือนิมิตในวิทยาศาสตร เพราะมีตําแหนงหนาท่ี วิชาชีพหรืออาชีพอันเปนท่ีไววางใจเพ่ือ
ประโยชนของตนเองหรือผูอ่ืน   
 
 3.2 พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 
  3.2.1 ความหมายของความลับทางการคา 
   ความลับทางการคาตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 มาตรา 3 
ตองเปนขอมูลการคาอันไดแก สิ่งท่ีสื่อความหมายใหรูขอความ เรื่องราว ขอเท็จจริง หรือสิ่งใด ไมวา
การสื่อความหมายนั้นจะผานดวยวิธีการใดๆ ไมวาจะจัดทําไวในรูปใดๆ และรวมถึงสูตร รูปแบบ งาน
ท่ีไดรวบรวมหรือประกอบข้ึน โปรแกรม วิธีการ เทคนิค หรือกรรมวิธีดวย เชน สูตรทางเคมี สูตรการ
ทําอาหาร รายชื่อลูกคา บัญชีเ งินเดือน ขอมูลทางดานการตลาด หรือขอมูลทางดานการ
ประชาสัมพันธซ่ึงไมใชขอมูลของทางราชการ หรือขอมูลสวนบุคคลอ่ืนๆ และขอมูลการคานั้นตองไม
เปนท่ีรูจักกันโดยท่ัวไป หรือยังเขาถึงไมไดในหมูบุคคลซ่ึงโดยปกติแลวตองเก่ียวของกับขอมูลดังกลาว
กลาวคือ ตองเปนขอมูลท่ีบุคคลโดยท่ัวๆ ไปไมสามารถทราบได และบุคคลท่ีทราบขอมูลดังกลาวอาจ
เปนเพียงบุคคลกลุมเล็กๆ เชน สูตรในการทําขนมปง ซ่ึงเปนสูตรเฉพาะของครอบครัว บุคคลใน
ครอบครัวนั้นเทานั้นท่ีรับรูถึงสูตรการทําขนมปงชนิดนี้ นอกจากนี้ ยังตองเปนขอมูลท่ีมีประโยชนใน
เชิงพาณิชยเนื่องจากการเปนความลับ สามารถนําไปใชประโยชนในทางการคา ในเชิงพาณิชยหรือใน
เชิงเศรษฐกิจได สงผลใหเกิดความไดเปรียบคูแขงทางการคา สวนแบงทางการตลาด หรือผลกําไรท่ี
จะไดรับ โดยมีการใชมาตรการท่ีเหมาะสมเพ่ือรักษาไวเปนความลับ เชน มีการจัดเก็บขอมูลไวใน     
ตูเซฟ มีการจํากัดตัวบุคคลท่ีสามารถเขาถึงขอมูลการคาไดมีการทําสัญญากับพนักงานหรือลูกจางใน
การหามไมใหนําขอมูลการคาไปเปดเผย เปนตน  
  3.2.2 การละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
   การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาอันเปนความผิดทางอาญา บัญญัติอยูใน
หมวด 6 มาตรา 33 ถึงมาตรา 36 ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติความลับทางการคา (ฉบับท่ี 2)
พ.ศ.2558 มาตรา 9 และมาตรา 10 ไดแก ความผิดฐานเปดเผยความลับทางการคาของผูอ่ืนตาม
มาตรา 33 ความผิดฐานเปดเผยหรือใชความลับทางการคาของผูอ่ืนท่ีตนมีหนาท่ีดูแลรักษาตามมาตรา 34 
และความผิดฐานเปดเผยขอเท็จจริงเก่ียวกับกิจการของผูควบคุมความลับทางการคาตามมาตรา 35 
ซ่ึงเปนการเปดเผยขอเท็จจริงท่ีเก่ียวกับกิจการของผูควบคุมความลับทางการคาอันเปนขอเท็จจริงท่ี
ตามปกติวิสัยจะพึงสงวนไวไมเปดเผย เชน ขอเท็จจริงเก่ียวกับสถานะทางการเงิน หรือการขยาย
กิจการและไดมาหรือลวงรูเนื่องมาจากการปฏิบัติการตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 
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หรือผูท่ีไดมาหรือลวงรูขอเท็จจริงจากผูปฏิบัติการตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 
เนื่องในการปฏิบัติราชการ การสอบสวน หรือการพิจารณาคดีและจะตองไมใชเปนการเปดเผยในการ
ปฏิบัติราชการ หรือเพ่ือประโยชนในการสอบสวนหรือการพิจารณาคดี 
 
4. การดําเนินคดีความลับทางการคาในทางอาญา 
 
 เนื่องจากการดําเนินคดีอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาเปนไปตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา และการดําเนินคดีอาญาตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 
กําหนดใหนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไปใชบังคับโดยอนุโลม ดังนั้น การดําเนิน
คดีอาญาตอผูกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา จึงตองพิจารณาหลักเกณฑจากบทบัญญัติ
แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
 
 4.1 ช้ันสอบสวน 
  การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาอันเปนความผิดทางอาญานั้น ผูเสียหายซ่ึงเปน   
ผูควบคุมความลับทางการคาจะรองทุกขตอพนักงานสอบสวนใหดําเนินคดีตอผูกระทําความผิดหรือไม   
ก็ได แตหากผูควบคุมความลับทางการคาประสงคท่ีจะรองทุกขตอพนักงานสอบสวนตองรองทุกขภายใน
กําหนด 3 เดือน นับแตวันท่ีรูเรื่องความผิดและรูตัวผูกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 96  
  เม่ือมีการรองทุกขตามกฎหมายแลว พนักงานสอบสวนตองรวบรวมพยานหลักฐานทุกชนิด
เพ่ือใหทราบขอเท็จจริงและพฤติการณตางๆ ท่ีเก่ียวกับการกระทําความผิด เพ่ือรูตัวผูกระทําความผิด
พิสูจนความผิดหรือความบริสุทธิ์ของผูตองหา การแสวงหาหรือรวบรวมพยานหลักฐานของพนักงาน
สอบสวนนั้น พยานหลักฐานท่ีสําคัญชิ้นหนึ่งคือ ขอมูลการคาอันเปนความลับ ท้ังนี้ เพ่ือใหทราบวา
การกระทําตามท่ีผูควบคุมความลับทางการคารองทุกขเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตาม
กฎหมายหรือไม และผูใดเปนผูกระทําความผิด ดังนั้น ผูควบคุมความลับทางการคาจึงมีความจําเปน
ท่ีจะตองเปดเผยขอมูลการคาอันเปนความลับตอพนักงานสอบสวนในการสอบคําใหการ เพ่ือให
พนักงานสอบสวนบันทึกถอยคําลงในบันทึกคําใหการ หรือในบางกรณีอาจตองสงมอบเอกสารท่ี
ปรากฏขอมูลการคาอันเปนความลับใหแกพนักงานสอบสวน ท้ังนี้ เพ่ือใชเปนพยานหลักฐาน
ประกอบการสั่งคดีและเม่ือพนักงานสอบสวนดําเนินการสอบสวนเสร็จสิ้นแลว พนักงานสอบสวน
ผูรับผิดชอบจะทําความเห็นวาควรสั่งฟองหรือควรสั่งไมฟอง แลวสงสํานวนการสอบสวนไปยัง
พนักงานอัยการ 
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 4.2 ช้ันพนักงานอัยการ 
  เม่ือพนักงานอัยการไดรับความเห็นและสํานวนการสอบสวนจากพนักงานสอบสวนแลว 
พนักงานอัยการจะตรวจสํานวนการสอบสวน และทําคําสั่งวามีความเห็นควรสั่งฟองหรือควรสั่ง     
ไมฟองหรือสั่งใหพนักงานสอบสวนดําเนินการสอบสวนเพ่ิมเติม หรือใหพนักงานสอบสวนสงพยานไป
ใหพนักงานอัยการซักถามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 143 ในการตรวจสํานวน
การสอบสวนเพ่ือมีความเห็นพนักงานอัยการจะพิจารณาจากขอเท็จจริงและพยานหลักฐานตางๆ ใน
สํานวนการสอบสวนท้ังหมด เชน บันทึกคําใหการของผูเสียหายหรือผูควบคุมความลับทางการคาท่ีได
ใหถอยคําไวตอพนักงานสอบสวน หรือพยานเอกสารท่ีปรากฏขอมูลการคาอันเปนความลับท่ีสงมอบ
ใหพนักงานสอบสวนเพ่ือเปนพยานหลักฐาน หากพนักงานอัยการมีความเห็นควรสั่งฟอง จากนั้นจึง
จะเขาสูการฟองคดีตอศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางตอไป 
 
 4.3 ช้ันศาล 
  การดําเนินคดีผูกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา พนักงานอัยการหรือผูควบคุม
ความลับทางการคาตองนําคดีไปฟองยังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง 
การพิจารณาคดีความลับทางการคา พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 มาตรา 14 กําหนดให
เปนไปตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ และ           
วิธีพิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ.2539 ซ่ึงตามมาตรา 26 
กระบวนพิจารณาในศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศตองเปนไปตามพระราช-
บัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 และขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศ พ.ศ.2540 หากไมมีบทบัญญัติหรือขอกําหนดใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญามาใชบังคับโดยอนุโลม 
  การพิจารณาคดีความลับทางการคาท้ังตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
และพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 ไมวาพนักงานอัยการหรือผูควบคุมความลับทางการคา
จะเปนผูฟองคดี เม่ือศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางมีคําสั่งประทับฟองแลว
การดําเนินคดีหรือกระบวนพิจารณาในข้ันตอนตอไปคือ การสอบคําใหการจําเลย และในกรณีท่ีจําเลยให
การปฏิเสธ ศาลจะกําหนดวันนัดสืบพยานเพ่ือใหโจทกและจําเลยนําพยานเขาสืบ 
  ในสวนของการดําเนินกระบวนพิจารณาซ่ึงรวมถึงการสืบพยานดวยนั้น โดยหลักศาลใช
การพิจารณาโดยเปดเผย แตตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 177 ศาลอาจมีคําสั่ง
ใหพิจารณาเปนการลับไดเม่ือศาลเห็นสมควรหรือคูความฝายใดฝายหนึ่งรองขอ เพ่ือประโยชนแหง
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือปองกันความลับอันเก่ียวกับความปลอดภัยของ
ประเทศไมใหลวงรูถึงประชาชนและตามขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ
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พ.ศ.2540 ขอ 24 ศาลอาจสั่งใหพิจารณาเปนการลับโดยหามประชาชนไมใหเขาฟงการพิจารณาได
เม่ือศาลเห็นสมควร หรือเม่ือคูความฝายใดฝายหนึ่งมีคําขอ ท้ังนี้เพ่ือความเหมาะสม หรือเพ่ือ
คุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา  
 
5. บทวิเคราะห 
 
 จากขอมูลท่ีไดนําเสนอมาในขางตน เห็นไดวา ประเทศไทยมีกฎหมายท่ีใหความคุมครอง
ความลับทางการคาสอดคลองกับแนวคิดในการใหความคุมครองความลับทางการคาและความตกลงทริปส
แตเม่ือมีการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาในทางอาญา กระบวนการในการดําเนินคดีนับต้ังแต
ชั้นสอบสวน ชั้นพนักงานอัยการ และชั้นศาล ยังไมมีกฎหมายท่ีกําหนดข้ันตอนในการดําเนินคดีไว
เปนการเฉพาะเพ่ือเปนการรักษาความลับทางการคานั้น ซ่ึงสามารถแยกการวิเคราะหไดดังนี้ 
 การดําเนินคดีความลับทางการคาในชั้นสอบสวน กฎหมายกําหนดใหพนักงานสอบสวนตอง
รวบรวมพยานหลักฐานทุกชนิดเพ่ือทราบขอเท็จจริงและพฤติการณตางๆ ท่ีเก่ียวกับการกระทําความผิด 
เพ่ือใชเปนพยานหลักฐานประกอบการสั่งคดี พนักงานสอบสวนจึงตองแสวงหาและรวบรวม
พยานหลักฐานท้ังหมดท่ีเก่ียวของกับการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา ซ่ึงองคประกอบ
ความผิดท่ีสําคัญ นอกจากการกระทําท่ีเปนการละเมิดแลวยังไดแก ขอมูลการคาท่ีผูควบคุมความลับ
ทางการคากลาวอางวาเปนความลับทางการคานั้นมีอยูหรือไม อยางไร และมีลักษณะเปนความลับ
ทางการคาตามท่ีกฎหมายกําหนดหรือไม  
 ในการแสวงหาขอเท็จจริงและรวบรวมพยานหลักฐานของพนักงานสอบสวน เม่ือมีการรองทุกข 
พนักงานสอบสวนจะสอบถามรายละเอียด และขอเท็จจริงเก่ียวกับขอมูลการคาอันเปนความลับนั้น
รวมท้ังพฤติการณตางๆ ท่ีเก่ียวของกับการกระทําความผิด แลวบันทึกถอยคําของผูควบคุมความลับ
ทางการคาหรือบุคคลอ่ืนท่ีเก่ียวของลงในบันทึกคําใหการ และหากมีการบันทึกขอมูลการคาอันเปน
ความลับลงในเอกสารหรือสิ่งบันทึกในรูปแบบอ่ืน ผูควบคุมความลับทางการคาก็ตองสงมอบเอกสารหรือ
บันทึกนั้นใหแกพนักงานสอบสวนเพ่ือเปนพยานหลักฐานประกอบสํานวน และเพ่ือใหพนักงานสอบสวน
ผูรับผิดชอบสามารถทําความเห็นวาควรสั่งฟองได จึงเห็นไดวา ในชั้นสอบสวน พนักงานสอบสวนท่ี
เก่ียวของและพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบเปนผูท่ีไดรับรูรับทราบขอมูลการคาอันเปนความลับนั้น
แตตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีใชบังคับกับการสอบสวนและกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวของไม
มีบทบัญญัติท่ีกําหนดใหพนักงานสอบสวนตองมีหนาท่ีในการเก็บรักษาความลับทางการคาท่ีตนได
รับรูมาจากการปฏิบัติหนาท่ี หรือกําหนดมาตรการในการเก็บรักษาขอมูลการคาท่ีเปนความลับท่ี
ไดมาจากการปฏิบัติหนาท่ีนั้นอยางไร  
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พ.ศ.2540 ขอ 24 ศาลอาจสั่งใหพิจารณาเปนการลับโดยหามประชาชนไมใหเขาฟงการพิจารณาได
เม่ือศาลเห็นสมควร หรือเม่ือคูความฝายใดฝายหนึ่งมีคําขอ ท้ังนี้เพ่ือความเหมาะสม หรือเพ่ือ
คุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา  
 
5. บทวิเคราะห 
 
 จากขอมูลท่ีไดนําเสนอมาในขางตน เห็นไดวา ประเทศไทยมีกฎหมายท่ีใหความคุมครอง
ความลับทางการคาสอดคลองกับแนวคิดในการใหความคุมครองความลับทางการคาและความตกลงทริปส
แตเม่ือมีการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาในทางอาญา กระบวนการในการดําเนินคดีนับต้ังแต
ชั้นสอบสวน ชั้นพนักงานอัยการ และชั้นศาล ยังไมมีกฎหมายท่ีกําหนดข้ันตอนในการดําเนินคดีไว
เปนการเฉพาะเพ่ือเปนการรักษาความลับทางการคานั้น ซ่ึงสามารถแยกการวิเคราะหไดดังนี้ 
 การดําเนินคดีความลับทางการคาในชั้นสอบสวน กฎหมายกําหนดใหพนักงานสอบสวนตอง
รวบรวมพยานหลักฐานทุกชนิดเพ่ือทราบขอเท็จจริงและพฤติการณตางๆ ท่ีเก่ียวกับการกระทําความผิด 
เพ่ือใชเปนพยานหลักฐานประกอบการสั่งคดี พนักงานสอบสวนจึงตองแสวงหาและรวบรวม
พยานหลักฐานท้ังหมดท่ีเก่ียวของกับการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา ซ่ึงองคประกอบ
ความผิดท่ีสําคัญ นอกจากการกระทําท่ีเปนการละเมิดแลวยังไดแก ขอมูลการคาท่ีผูควบคุมความลับ
ทางการคากลาวอางวาเปนความลับทางการคานั้นมีอยูหรือไม อยางไร และมีลักษณะเปนความลับ
ทางการคาตามท่ีกฎหมายกําหนดหรือไม  
 ในการแสวงหาขอเท็จจริงและรวบรวมพยานหลักฐานของพนักงานสอบสวน เม่ือมีการรองทุกข 
พนักงานสอบสวนจะสอบถามรายละเอียด และขอเท็จจริงเก่ียวกับขอมูลการคาอันเปนความลับนั้น
รวมท้ังพฤติการณตางๆ ท่ีเก่ียวของกับการกระทําความผิด แลวบันทึกถอยคําของผูควบคุมความลับ
ทางการคาหรือบุคคลอ่ืนท่ีเก่ียวของลงในบันทึกคําใหการ และหากมีการบันทึกขอมูลการคาอันเปน
ความลับลงในเอกสารหรือสิ่งบันทึกในรูปแบบอ่ืน ผูควบคุมความลับทางการคาก็ตองสงมอบเอกสารหรือ
บันทึกนั้นใหแกพนักงานสอบสวนเพ่ือเปนพยานหลักฐานประกอบสํานวน และเพ่ือใหพนักงานสอบสวน
ผูรับผิดชอบสามารถทําความเห็นวาควรสั่งฟองได จึงเห็นไดวา ในชั้นสอบสวน พนักงานสอบสวนท่ี
เก่ียวของและพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบเปนผูท่ีไดรับรูรับทราบขอมูลการคาอันเปนความลับนั้น
แตตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีใชบังคับกับการสอบสวนและกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวของไม
มีบทบัญญัติท่ีกําหนดใหพนักงานสอบสวนตองมีหนาท่ีในการเก็บรักษาความลับทางการคาท่ีตนได
รับรูมาจากการปฏิบัติหนาท่ี หรือกําหนดมาตรการในการเก็บรักษาขอมูลการคาท่ีเปนความลับท่ี
ไดมาจากการปฏิบัติหนาท่ีนั้นอยางไร  
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 การดําเนินคดีความลับทางการคาในชั้นพนักงานอัยการ กฎหมายกําหนดใหพนักงานอัยการ
ตองตรวจสํานวนการสอบสวนเพ่ือทําคําสั่งในการตรวจสํานวนการสอบสวนพนักงานอัยการจะ
พิจารณาจากพยานหลักฐานตางๆ ในสํานวนการสอบสวนท้ังหมด ไมวาจะเปนพยานบุคคลผานทาง
บันทึกคําใหการของผูเสียหายหรือผูควบคุมความลับทางการคาท่ีไดใหถอยคําไวตอพนักงานสอบสวน 
หรือพยานเอกสารหรือวัตถุอ่ืนใดซ่ึงบันทึกขอมูลการคาอันเปนความลับท่ีผูควบคุมความลับทางการคาสง
มอบใหแกพนักงานสอบสวน ดังนั้น นอกจากพนักงานสอบสวนแลว พนักงานอัยการเปนอีกบุคคลหนึ่งท่ี
ไดรับรูขอเท็จจริงหรือรายละเอียดของขอมูลการคาอันเปนความลับนั้น แตตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาท่ีใชบังคับกับการสั่งคดีของพนักงานอัยการไมมีบทบัญญัติท่ีกําหนดใหพนักงาน
อัยการตองมีหนาท่ีในการเก็บรักษาความลับทางการคาท่ีไดรับรูมาจากการตรวจสํานวนการสอบสวนหรือ
กําหนดมาตรการในการเก็บรักษาขอมูลการคาท่ีเปนความลับนั้นอยางไร  
 การดําเนินคดีความลับทางการคาในชั้นศาล กฎหมายกําหนดใหเปนไปตามพระราชบัญญัติ
ความลับทางการคา พ.ศ.2545 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ซ่ึงศาลทรัพยสินทางปญญา
และการคาระหวางประเทศกลางออกขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ 
พ.ศ.2540 เพ่ือเปนแนวทางในการดําเนินกระบวนพิจารณาและการรับฟงพยานหลักฐานของศาลทรัพยสิน
ทางปญญาและการคาระหวางประเทศ   
 โดยหลักการดําเนินกระบวนพิจารณา ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง
จะนั่งพิจารณาคดีโดยเปดเผย นอกจากคูความ ทนายความ เจาพนักงานหรือเจาหนาท่ีศาล และ    
ผูพิพากษาแลว ประชาชนท่ัวไปสามารถเขาฟงการพิจารณาและการสืบพยานได โดยเฉพาะในชั้น
สืบพยาน ซ่ึงผูควบคุมความลับทางการคาตองนําพยานหลักฐานของตนเขาสืบเพ่ือใหศาลเชื่อวา
ขอมูลการคานั้นมีลักษณะเปนความลับทางการคาตามท่ีกฎหมายกําหนด มีการกระทําท่ีเปนการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคา และจําเลยเปนผูกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคานั้น 
ดังนั้น พยานหลักฐานท่ีผูควบคุมความลับทางการคาตองนําเสนอตอศาลท่ีสําคัญคือ ขอมูลการคาท่ี
กลาวอางวาคือ ความลับทางการคา อันไดแก พยานบุคคลท่ีจะตองนําเขาเบิกความกลาวอางถึง
ขอมูลการคาอันเปนความลับ พยานเอกสารท่ีระบุรายละเอียดของขอมูลการคา หรือพยานวัตถุท่ีเก่ียวของ   
 ดวยกระบวนการสืบพยานดังกลาว เห็นไดวา การนําเสนอพยานหลักฐานเขาสูสํานวน       
ผูควบคุมความลับทางการคามีหนาท่ีและมีความจําเปนตองเปดเผยความลับทางการคานั้นในระหวาง
การพิจารณาคดีตอหนาผูพิพากษา เจาพนักงานหรือเจาหนาท่ีศาล ทนายความ และประชาชน แม
กฎหมายจะมีบทบัญญัติใหศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางมีคําสั่งให
พิจารณาเปนการลับได แตคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาไมอยูในเง่ือนไขท่ีศาลจะสั่งให
พิจารณาเปนการลับตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 177 สวนขอกําหนดคดี
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ.2540 ขอ 24 กําหนดใหเปนดุลพินิจของศาลท่ี
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จะสั่งใหพิจารณาเปนการลับ โดยหามประชาชนไมใหเขาฟงการพิจารณาคดีหรือไมก็ได ไมใชบทบังคับ
เด็ดขาดท่ีศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศจะตองใชในการพิจารณาคดีละเมิด
สิทธิในความลับทางการคา นอกจากนี้แลวไมปรากฏวามีบทบัญญัติของกฎหมายท่ีกําหนดให         
ผูพิพากษา เจาพนักงานหรือเจาหนาท่ีศาล และทนายความตองมีหนาท่ีในการเก็บรักษาความลับ
ทางการคาท่ีตนไดรับรูมาจากการพิจารณาคดี หรือกําหนดมาตรการในการเก็บรักษาขอมูลการคาท่ีเปน
ความลับในระหวางการพิจารณาคดีอยางไร  
 จากกระบวนการของการดําเนินคดีดังกลาว เห็นไดวา การดําเนินคดีอาญาตอผูกระทํา
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคา ผูควบคุมความลับทางการคาตองเปดเผยขอมูลการคาอันเปน
ความลับนั้นตอบุคคลหลายฝาย ไมวาจะเปนทนายความ พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ ผูพิพากษา
รวมท้ังเจาพนักงานหรือเจาหนาท่ีศาล และประชาชนท่ีเขาฟงการพิจารณาคดีซ่ึงจากหลักการ แนวคิด
และทฤษฎีในการใหความคุมครองความลับทางการคาตามท่ีกลาวมาขางตน ตางมีวัตถุประสงคเพ่ือให
ความลับทางการคาคงสภาพการเปนความลับตอไป โดยหลักการท่ีสําคัญหลักการหนึ่งคือ หลักการ
ละเมิดความไววางใจท่ีผูควบคุมความลับทางการคาสามารถเปดเผยหรือสงมอบขอมูลการคาอันเปน
ความลับใหแกบุคคลอ่ืนไดทราบได โดยบุคคลอ่ืนนั้นตองมีหนาท่ีในการเก็บรักษาขอมูลนั้นไวเปน
ความลับ แตดวยกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการดําเนินคดีความลับทางการคาทางอาญาของประเทศไทย
ท่ีมีอยูในปจจุบัน ยังไมมีการกําหนดใหบุคคลท่ีเก่ียวของท้ังหมดตองมีหนาท่ีในการเก็บรักษาความลับ 
หรือกําหนดมาตรการในการเก็บรักษาความลับในระหวางการดําเนินคดีในทุกข้ันตอนท่ีเหมาะสม 
ดังนั้น การท่ีผูควบคุมความลับทางการคาตองการแกไขปญหาและปองกันการถูกกระทําละเมิดสิทธิ
ในความลับทางการคาโดยการนําคดีเขาสูกระบวนการยุติธรรมกลับมีผลเสมือนเปนการเปดเผยขอมูล
ความลับทางการคามากยิ่งไปกวาการถูกกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาและอาจถึงกับเปน
เหตุใหความลับทางการคานั้นสิ้นสภาพการเปนความลับทางการคาได 
 
6. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
  
 ความลับทางการคาเปนทรัพยสินทางปญญาท่ีมีความสําคัญไมนอยไปกวาทรัพยสินทางปญญา
ประเภทอ่ืน การตราพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 ออกใชบังคับ โดยกําหนดใหผู
ควบคุมความลับทางการคาท่ีถูกกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาในทางอาญาสามารถนําคดี
เขาสูการพิจารณาของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางได ยอมเปนการ
แกไข ปองกันปราบปราม รวมท้ังเปนการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคา แตโดยท่ีสาระสําคัญของความลับทางการคาคือ การคงสถานะขอมูลการคาอันเปนความลับ
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นั้นไวโดยมีมาตรการในการรักษาความลับท่ีเหมาะสม เม่ือพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545
และกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวของกับการดําเนินคดีความลับทางการคายังไมมีมาตรการในการเก็บรักษา
ขอมูลการคาท่ีเปนความลับในระหวางการดําเนินคดี การดําเนินคดีความลับทางการคาตามกฎหมาย
ท่ีมีอยูในปจจุบันจึงยังไมสามารถคุมครองความลับทางการคาของผูควบคุมความลับทางการคาได
อยางมีประสิทธิภาพ  
 ผูเขียนจึงมีขอเสนอแนะวา ควรมีกฎหมายท่ีใชสําหรับการดําเนินคดีความลับทางการคาเปน
การเฉพาะและกําหนดใหบุคคลท่ีเก่ียวของมีหนาท่ีในการเก็บรักษาความลับทางการคา ควรกําหนด
เพ่ิมเติมในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ.2540 และ
ขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ.2541 เก่ียวกับข้ันตอนหรือกระบวนการ
ในการพิจารณาคดีความลับทางการคาใหแตกตางจากคดีทรัพยสินทางปญญาประเภทอ่ืนๆ โดยใช
การพิจารณาลับ และกําหนดใหบุคคลท่ีเก่ียวของมีหนาท่ีในการเก็บรักษาความลับทางการคา ท้ังนี้ 
เพ่ือใหการดําเนินคดีความลับทางการคามีมาตรการในการเก็บรักษาขอมูลการคาอันเปนความลับ
อยางเหมาะสม และสามารถรักษาความลับทางการคาของผูควบคุมความลับทางการคาได ซ่ึงจะกอใหเกิด
ความม่ันใจแกผูควบคุมความลับทางการคาในการใชสิทธิของตนตามกฎหมาย และสงผลให
พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 สามารถบังคับใชไดอยางแทจริง 
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บริหารจัดการการใชและการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติของประเทศไทย การศึกษาครั้งนี้ผูเขียนมี
สมมติฐานวา “สิทธิชุมชน” จะเปนวิธีการหนึ่งในการแกปญหาการจัดการทรัพยากร และปญหาความ
เสื่อมโทรมของทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมท่ีประเทศไทยเผชิญอยู เนื่องจากการเปดโอกาสให
ชุมชนเขามามีสวนรวมในการบริหารจัดการการใชและการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาตินั้น ทายสุดจะ
นํามาซ่ึงการบริหารจัดการทรัพยากรอยางยั่งยืน  
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Abstract 
 

This research studied about Community toward natural resources Exploitation 
and Management under the constitution of the kingdom of Thailand, B.E. 2560 (2017). 
The purposes of this research are to study and analyze the foundation rules about 
the communities, their uniqueness as well as their rights, in order to comprehend the 
community rights as written in the Constitution Law of the Kingdom of Thailand, by 
compared among The Constitution and previous Thai constitutions of 1997 and 
2007. This research also studied the community participation patterns along with the 
problem analysis to find the solution in Management, Maintenance and Utilization of 
Natural Resources and Environment in order to create the sustainable usage as 
stated in the Constitution Law. 

 
คําสําคัญ:  สิทธิชุมชน, ทรัพยากรธรรมชาติ, รัฐธรรมนูญ 
Keywords: community rights, natural resources, constitution  
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1. บทนํา 
 

สิทธิชุมชนในประเทศไทยเปนประเด็นท่ีเกิดข้ึนต้ังแตดั้งเดิมคูกับวัฒนธรรมชุมชน วัฒนธรรม
สังคมมานาน และจากการศึกษาพบวาในการเรียกรองสิทธิชุมชนของไทยมักใชเหตุผลเรื่องของจารีต
ของชุมชนท่ีมีมาอยางยาวนาน กอนท่ีจะมีการปฏิรูปกฎหมายคือ ในสมัยรัชกาลท่ี 5 มาเปนการกลาวอาง
และมีหลักฐานวาสิทธิชุมชนมีความเปนมาท่ียาวนานมากอาจยอนไปจนถึงในกรณีตัวอยางคือ 
กฎหมายมังรายและจารีตในชุมชนของภาคเหนือท่ีมีกฎประเพณีวาเรื่องของทรัพยากรนั้นเปนเรื่องท่ี
ถือวาเปนประเด็นสมบัติสวนรวมท่ีเรียกวา “ของหนาหมู” “สิทธิหนาหมู” ซ่ึงเทียบไดกับเรื่องของ
แนวคิด ลักษณะของทรัพยากรรวม (Common-Pool Resources) นอกจากนี้ยังมีประเด็นเรื่องของ
การท่ีมีชุมชนท่ีมีประเพณีความเชื่อและพิธีกรรมซ่ึงนํามาใชเปนเครื่องมือใหสมาชิกชุมชนยอมรับ   
นับถือตามกฎระเบียบของชุมชน1 ทําใหอาจกลาวไดวาการศึกษาเรื่องสิทธิชุมชนมีรากฐานของสิทธิ 
ท่ีมีการเกิดข้ึนและดํารงอยูมาอยางยาวนาน นักวิชาการฝายท่ีอาจเรียกไดวาเปนฝาย “กระแสชุมชน
นิยม” ไดใหความเห็นวาแมรัฐธรรมนูญจะถูกเปลี่ยนแปลงไปอยางไรก็ตาม การปฏิเสธและไมรับรอง
สิทธิชุมชนนั้นถือวาเปนการลดทอนสิทธิท่ีชุมชนท่ีเคยมีมาตามกฎหมายจารีตประเพณี กฎหมาย
ภายในของประเทศไทยจึงควรท่ีจะรับรองแนวคิดเรื่องสิทธิชุมชนเอาไวใหสอดคลองกับกฎหมาย
ระหวางประเทศท่ีเก่ียวของกับสิ่งแวดลอมเพ่ือสงผลใหเกิดเปนความสําเร็จคือ ความเขมแข็งของ
ชุมชนดังท่ีปรากฏตัวอยางความสําเร็จของชุมชนในหลายๆ ประเทศ2 ลักษณะของพหุนิยมทาง
กฎหมาย (Legal Pluralism) ซ่ึงเปนระบบกฎหมายท่ียอมรับใหมีกฎหมายใชบังคับมากกวากฎหมาย
ของรัฐเพียงอยางเดียว โดยอาจหมายถึงจารีตประเพณี ขนบของชนพ้ืนเมือง และกฎของศาสนา  
เปนตน ท้ังนี้ ในระบบของพหุนิยมทางกฎหมายนั้นสามารถจะแบงชุดของกฎหมาย ภายในระบบ
กฎหมายของรัฐไดเปน 3 ประเภท คือ 1) กฎหมายจากการนิติบัญญัติ (Legislation) ซ่ึงเปนกฎหมายท่ี
ตราข้ึนโดยกระบวนการนิติบัญญัติของรัฐสมัยใหม 2) กฎหมายจารีตประเพณี (Customary Law) 
เปนกฎเกณฑท่ีไดรับการยอมรับในชุมชนมาเปนเวลานานมีการปฏิบัติสืบตอกันมาจนเปนท่ีรับรูกัน
ภายในชุมชนหรือสังคมนั้น 3) กฎหมายศาสนา (Religious Law) เปนกฎเกณฑท่ีมีท่ีมาจากบทบัญญัติ

                                                 
1อรุณรัตน วิเชียรเขียว และคณะ, สิทธิชุมชนทองถิ่นพ้ืนเมืองด้ังเดิมลานนา (กรุงเทพมหานคร: สํานักงาน

กองทุนสนับสนุนวิจยั (สกว.), 2546), หนา 410. 
2กอบกุล รายะนาคร, พัฒนาการของหลักกฎหมายสิ่งแวดลอมและสิทธิชุมชน (เชียงใหม: สถาบันวิจัย

สังคม มหาวิทยาลัยเชียงใหม, 2549), หนา 51. 
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ของศาสนาในการกําหนดแนวทางการดําเนินชีวิตของผูเลื่อมใส3 ซ่ึงแนวคิดพหุนิยมทางกฎหมายจะชวย
สงเสริมสิทธิชุมชนของไทยใหเกิดลักษณะของการยอมรับเปนวงกวางและทําใหสิทธิชุมชนไดรับการ
พัฒนาใหปรากฏตัวในทางความเปนจริงมากยิ่งข้ึน 

โดยสิทธิชุมชนในประเทศไทยไดรับการรับรองปรากฏเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และปรากฏตอเนื่องกันมาในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2550 จนถึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ฉบับปจจุบันใน
รัฐธรรมนูญพุทธศักราช 2560 นั้น ปรากฏมาตราท่ีเก่ียวของกับ เรื่องสิทธิชุมชนและสิทธิของประชาชน
ในการจัดการสิ่งแวดลอมบัญญัติไวในหมวดสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยหมวด 3 มาตรา 25 
มาตรา 41 และมาตรา 43 และในหมวด 5 หนาท่ีของรัฐมาตรา 51 มาตรา 57 และมาตรา 58 ซ่ึงกําหนดให    
รัฐอนุรักษ คุมครอง ฟนฟู และใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ โดยใหชุมชนทองถ่ินมีสวนรวมใหรัฐ
ตองดําเนินการใหมีการศึกษาและประเมินผลกระทบสิ่งแวดลอม (Environmental Impact Assessment: EIA) 
หรือทําการประเมินผลกระทบตอคุณภาพและสิ่งแวดลอมและสุขภาพ (Environmental Health Impact 
Assessment: EHIA) และรับฟงความคิดเห็นของประชาชนกอนดําเนินโครงการตางๆ และในหมวด 
6 แนวนโยบายแหงรัฐ มาตรา 72 

กลาวสําหรับประเทศไทย จากการศึกษาพบวาประเทศไทยไดมีการยอมรับแนวคิดเรื่องสิทธิ
ชุมชนเอาไวอยางเปนรูปธรรม โดยปรากฏในรัฐธรรมนูญเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เปนตนมาจนถึงในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน และเม่ือพิจารณา
คําพิพากษาของศาลปรากฏใหเห็นถึงประเด็นเรื่องสิทธิชุมชน โดยตัวอยางคือ ในคดีพิพาทท่ีเก่ียวกับ
ชุมชนและทรัพยากรซ่ึงไดมีการนําหลักสิทธิชุมชนมาเปนบรรทัดฐานในการพิจารณาหลายคดี เชน 
คดีแรกท่ีเปนหมุดหมายของสิทธิชุมชนคือ คําสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 247/2552 ศาลปกครองสูงสุด
ไดวินิจฉัยวา กลุมศรีทวารวดี เปนผูมีสิทธิฟองคดีโดยอางสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ คดีเหตุการณ
ความรุนแรงจากการชุมนุมคัดคานโครงการทอสงกาซธรรมชาติไทย-มาเลเซีย จ.สงขลา4 และในคดีท่ี
ชาวบานในหมูบานคลิต้ี ฟองกรมควบคุมมลพิษวา ไมเขาดําเนินการเพ่ือกําจัดมลพิษสารตะก่ัวใน   
ลําหวยคลิตี้ตามอํานาจหนาท่ี เปนตน5 
                                                 

3โสภณ ตะติโชติพันธุ และคณะ, รายงานฉบับสมบูรณ ชุดโครงการวิจัยเพ่ือการปรับปรุงกฎหมายตาม
ยุทธศาสตรการแกไขปญหาความยากจน กรณีกลุมกฎหมายเกี่ยวกับการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ 
(กรุงเทพมหานคร: คณะบุคคลจัดการทรัพยากร, 2550), หนา 12-13. 

4นายเจะเด็น อนันทบริพงศ ท่ี 1 กับพวกรวม 30 คน ผูฟองคดี กับ สํานักงานตํารวจแหงชาติ ท่ี 1, จังหวัดสงขลา 
ท่ี 2 และกระทรวงมหาดไทย ท่ี 3 ผูถูกฟอง, คดีหมายเลขแดงท่ี 51/2549 (ศาลปกครองสงขลา, 2549).  

5นายยะเสอะ นาสวนสุวรรณ ท่ี 1 กับพวกรวม 22 คน ผูฟองคดี กับ กรมควบคุมมลพิษ ผูถูกฟอง,       
คดีหมายเลขแดง ท่ี อ.743/2555 (ศาลปกครองสูงสุด, 2555). 
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2. ความหมายและลักษณะท่ีสําคัญของสิทธิชุมชน  
 
การนิยามความหมายของสิทธิชุมชน โดยเบ้ืองตนโดยการศึกษาคํานิยามของคําวา สิทธิชุมชน 

ซ่ึงจากการศึกษานั้นสิทธิชุมชนของไทยไดถูกนิยามโดยมีความสัมพันธในเรื่องของจารีตประเพณีและ
ธรรมเนียมปฏิบัติท่ีมีมาอยางชานาน โดยเฉพาะเรื่องของจารีตประเพณีในเรื่องของการใชและจัดการ
ทรัพยากรรวมกันมากอนท่ีจะถูกลดทอนหรือทําลายโดยระบบกฎหมายลายลักษณอักษรท่ีรับมาจาก
สังคมตะวันตก6 โดยสรุปนิยามของสิทธิชุมชนท่ีมักถูกนํามาใชในการอางอิง ไดแก 

สิทธิชุมชน หมายถึง สิทธิท่ีไมใชของบุคคลของประชาชนแตละคนและไมใชของรัฐ แตเปน
เรื่องของสิทธิของชุมชนท่ีจะจัดการ ใชประโยชน และมีหนาท่ีในการท่ีจะบํารุงรักษาทรัพยากร7 

เสนห จามริก ใหความหมาย “สิทธิชุมชน คือ การใหชุมชนชาวบานมีสิทธิในการเลือก
อนาคตของตัวเอง เปนตัวของตัวเองเปนอิสระโดยตัวเองในสถานการณปจจุบัน ชาวบานจําเปน
จะตองเรียนรูชุมชนท่ีเขาอยู ทรัพยากรความหลากหลายทางชีวภาพภูมิปญญาเหลานี้เปนสิ่งท่ีโลก
กําลังจองอยู ประการท่ีหนึ่ง เขาตองเรียนรูท่ีจะเชื่อมสิ่งท่ีเขามีอยูกับความตองการ ความคาดหวัง
จากโลกภายนอกเทาทันท่ีจะปกปองสิทธิของเขา ในขณะเดียวกัน ก็ใชสิทธิท่ีจะพิสูจนใหโลกเห็นวา
เขาสามารถทําประโยชนใหกับโลกไดอยางนอยท่ีสุดปกปกรักษาทรัพยากรของโลก ประการท่ีสอง 
อาจจะบอกวาเขาก็สนใจอยากจะไดเรียนรูเพ่ิมเติมท่ีจะทําวิจัย เขายินดีท่ีจะรวมมือทําอะไรตอมิอะไร
ท่ีจะใชทรัพยากรเหลานี้อยางเปนประโยชนยั่งยืน ในเวลานี้เราตอสูเรื่องสิทธิชุมชนแคเรื่องสิทธิทํากิน
วาตองใหอยูตรงนี้ ถาเปนแคนี้ไมพอมีอะไรหลายอยางท่ีเราตองคิดวิจัยศึกษา”8 

คําวา “ชุมชน” หรือ “Community” เปนคําท่ีมีความหมายคอนขางกวาง ยากตอการให
ความหมายหรือนิยามท่ีชัดเจนลงไป ซ่ึงอาจจะกลาวในเบ้ืองตนวา ชุมชน เปนขอความคิดสําคัญใน
วิชาสังคมวิทยาซ่ึงหมายถึง หมูคณะซ่ึงดําเนินวิถีชีวิตรวมกันในทองท่ีใดทองที่หนึ่งโดยมิไดมีเปาหมาย
หรือตกลงดําเนินกิจการอยางใดอยางหนึ่งรวมกัน แตมีสายสัมพันธระหวางกันตามธรรมชาติ          
มีลักษณะคลายกับคณะบุคคลหรือหมูคณะอยางอ่ืนท่ีเปนหนวยในทางสังคม เชน สมาคม โดยตางมี
ความมุงหมายใดมุงหมายหนึ่งรวมกัน กิตติศักด์ิ ปรกติ ใหความหมาย “ชุมชน คือกลุมคนท่ีรวมตัว
กันโดยไมมีแบบแผนแตยึดโยงกันดวยคุณคา บรรทัดฐาน ประเพณี วัฒนธรรม หรือความเชื่อ ซ่ึงเปน
                                                 

6กอบกุล  รายะนาคร, เรื่องเดิม, หนา 33. 
7บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ขอสังเกตเชิงกฎหมายและนโยบายท่ีเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ: สิทธิชุมชน 

การกระจายอํานาจการจัดการทรัพยากร (กรุงเทพมหานคร: สถาบันชุมชนทองถ่ินพัฒนา, 2536), หนา 34. 
8เสนห  จามริก และยศ  สันตสมบัติ, ปาชุมชนในประเทศไทย : แนวทางการพัฒนา (กรุงเทพมหานคร: สถาบันชุมชน

ทองถ่ินพัฒนา, 2536), หนา 9. 
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การรวมตัวกันตามธรรมชาติและไมมีเปาหมายใดเปนการเฉพาะ9 โดยท่ีสมาคมและชุมชนก็มีขอ
แตกตางกัน คือ สมาคมเปนคณะบุคคลหรือหมูคณะท่ีตกลงกันดําเนินกิจการอยางใดอยางหนึ่ง
รวมกันซ่ึงมีการรวมกันโดยการจัดต้ัง มีการตกลงกันและจัดการอยางเปนระบบ (Artificial and 
Machanical) ชุมชนมีลักษณะเปนคณะบุคคลหรือหมูคณะท่ีรวมตัวกันเพ่ือความมุงหมายอยางใด
อยางหนึ่งท่ีไมมีการมาตกลงกันอยางแจงชัดแตเปนการรวมกันในลักษณะท่ีเปนไปเองโดยวิถีชีวิตซ่ึง
ดําเนินไปเองตามธรรมชาติ (Real and Organic)10 

โดยผูเขียนขอนําเสนอตัวอยางการนิยามของกฎหมายจํานวนสามฉบับท่ีมีการนิยามคําวา 
ชุมชนเอาไว ในลักษณะท่ีอาจสงเสริมตอการใชสิทธิชุมชนในการจัดการและใชประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ ไดแก 1) พระราชบัญญัติสภาองคกรชุมชน พ.ศ.2551 มีเหตุผลของการตราข้ึน
ท่ีวา ชุมชนเปนสังคมฐานรากท่ีมีความสําคัญทางประวัติศาสตร มีวิถีชีวิต วัฒนธรรมแตกตาง
หลากหลายตามภูมินิเวศ การพัฒนาประเทศท่ีผานมากอใหเกิดการเปลี่ยนแปลง ท้ังทางสังคม 
เศรษฐกิจ และการเมืองอยางรวดเร็ว สงผลใหชุมชนออนแอประสบปญหาความยากจน เกิดปญหา
สังคมมากข้ึน ทรัพยากรและสิ่งแวดลอมของชุมชนถูกทําลายจนเสื่อมโทรม เพ่ือใหชุมชนมีความ
เขมแข็งสามารถจัดการตนเองไดอยางยั่งยืน โดยพิจารณา มาตรา 311 มีการนิยามคําวา “ชุมชน” 
“ชุมชนทองถ่ิน” และ “ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม” 2) พระราชบัญญัติปาชุมชน พ.ศ. .... กฎหมายฉบับนี้
มีวัตถุประสงคของการออกกฎหมาย ปรากฏตามมาตรา 3 เพ่ือตองการท่ีจะสรางพ้ืนท่ีปาและเปน
การพัฒนาสิทธิชุมชน และการมีสวนรวมของภาคประชาชนโดยเกิดความพยายามในการออก
กฎหมายวาดวย “ปาชุมชน” ภายใตพระราชบัญญัติปาชุมชน พ.ศ. ....  มาตรา 4 ใหคํานิยามคําวา 
“ชุมชน” หมายความวา กลุมประชาชนท่ีรวมตัวกันโดยมีวัตถุประสงคหรือผลประโยชนรวมกัน เพ่ือ
ทํากิจกรรมอันชอบดวยกฎหมาย รวมท้ังชวยเหลือหรือสนับสนุนการดําเนินการใดๆ อันเปนประโยชน
รวมกันของประชาชนในชุมชนนั้น โดยมีการรวมตัวกันอยางตอเนื่อง มีระบบบริหารจัดการในรูปของ
คณะบุคคลและมีการแสดงเจตนาแทนชุมชนได12 3) รางพระราชบัญญัติสิทธิชุมชน พ.ศ. .... (ฉบับ
รับฟงความคิดเห็น) ซ่ึงจัดทําโดยสํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายนั้น มีการกลาวถึงนิยาม
                                                 

9กิตติศักดิ์ ปรกติ, สิทธิของบุคคลซ่ึงรวมกันเปนชุมชน (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 
2550), หนา 53-59. 

10ขรรคเพชร ชายทวีป, “ผูทรงสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัย- 
ธรรมศาสตร, 2552), หนา 104. 

11“พระราชบัญญัติสภาองคกรชุมชน พ.ศ.2551,” ราชกิจจานุเบกษา ฉบับกฤษฎีกา เลมท่ี 125 ตอนท่ี 31 ก      
(9 กุมภาพันธ 2551): 27. 

12สภานิติบัญญัติแหงชาติ, รางพระราชบัญญัติปาชุมชน พ.ศ. .... [Online], available URL: http:// 
web.senate.go.th/bill/bk_data/474-3.pdf, 2562 (พฤษภาคม, 15). 
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“ชุมชน”หมายความรวมถึงกลุมบุคคลท่ีมีวิถีชีวิตซ่ึงสัมพันธเก่ียวของกันในทางสังคมเศรษฐกิจ 
วฒันธรรม หรือสิ่งแวดลอม โดยมีผลประโยชนในการอยูรวมกันหรือดําเนินการอ่ืนอันเปนประโยชน
รวมกัน ท้ังนี้ใหหมายรวมถึงชุมชนท่ีมีผลประโยชนในการอยูรวมกันในพ้ืนท่ีหรือทองถ่ิน หรือยังคง
ดํารงวิถีชีวิตจารีตประเพณี ภูมิปญญาหรือวัฒนธรรมแบบด้ังเดิมหรือแบบพ้ืนบานสืบทอดกันมาดวย13 

ผูเขียนขอนําเสนอพัฒนาการของความเปลี่ยนแปลงในการรับรองสิทธิชุมชนท่ีปรากฏใน
รัฐธรรมนูญท้ังสามฉบับ ไดแก รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2540 ฉบับ
พุทธศักราช 2550 และในฉบับพุทธศักราช 2560 ซ่ึงปรากฏพัฒนาการความเปลี่ยนแปลงในสิทธิ
ชุมชนในลักษณะท่ีแตกตางกัน ซ่ึงมีความเปลี่ยนแปลงดังตอไปนี้ การท่ีประเทศไทยไดเขารวม
ภาคยานุวัติตอกติกาสากลท่ีเก่ียวของกับสิทธิชุมชน ไดแก กติกาสากลวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง ค.ศ.1996 ท่ีมีผลบังคับกับประเทศไทยเม่ือ 30 มกราคม 2540 หรือกติกาสากลวาดวย
สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม ในป พ.ศ.2542 ท่ีมีผลบังคับกับประเทศไทยเม่ือ 5 ธันวาคม 
2542 นั้น ไดนํามาซ่ึงการต่ืนตัวและความเคลื่อนไหวในระดับสากลนั้น เปนปจจัยหนึ่งท่ีสงผลใหเกิด
การต่ืนตัวในเรื่องสิทธิชุมชนในประเทศไทยจนนําไปสูการรับรองสิทธิชุมชนไวในกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ14 

 
2.1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2540 

   บัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิของบุคคลท่ีรวมกันเปนชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมไว ถือเปน
การรับรองตัวตนในทางกฎหมาย (Legal Entity) ของชุมชนไวเปนรูปธรรมครั้งแรกในรัฐธรรมนูญ 
ทําใหเกิดสถานะของหมูคณะแยกออกจากบุคคลธรรมดา ซ่ึงสงผลทําใหชุมชนไดกลายเปนผูทรงสิทธิ
ตามรัฐธรรมนูญโดยการรวมตัวกันของชุมชนดังกลาว มีลักษณะเพ่ือประโยชนหรือความมุงหมาย
รวมกันบางประการ โดยบัญญัติรับรองสิทธิชุมชนไวในสองมาตรา คือ มาตรา 46 และมาตรา 56 
โดยมาตรา 46 บัญญัติรับรองสิทธิ “ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม”15 และในมาตรา 5616 บัญญัติรับรองสิทธิ
ของบุคคลท่ีมีสวนรวมกับรัฐและชุมชนไว  

                                                 
13คณะกรรมการดําเนินการปฏิรูปกฎหมายในระยะเรงดวน, รางพระราชบัญญัติสิทธิชุมชน พ.ศ. ....

[Online],availableURL:http://www.thailawreform.go.th/th/wp.../สิทธิชุมชน29062561pdf,  2561 (ธันวาคม, 18). 
14กิตติศักดิ์ ปรกติ, เรื่องเดิม, หนา 63-66, 121-122. 
15ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 (กรุงเทพมหานคร: กลุมงานผลิต

เอกสาร สํานักประชาสัมพันธสํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, 2540) (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 
2551), หนา 123-128. 

16ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, หนา 12. 
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  จากการศึกษาพบวา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับ พ.ศ.2540 ซ่ึงไดถูกยกเลิก
ไปเม่ือวันท่ี 19 กันยายน 2549 ไดเคยใชคําวา “ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม” คําวา “ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม” 
ซ่ึงสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดแปลเปนภาษาอังกฤษวา “Tradition Community”17 ดังนั้นหาก
พิจารณาโดยนัยจากคําวา “Tradition” เปนคําท่ีแสดงใหเห็นถึงนัยทางดาน ธรรมเนียม ประเพณี จารีตประเพณี 
จารีตนิยม สําหรับจารีตประเพณีนั้นก็คือ สิ่งท่ีสัมพันธกับการอยูรอดรวมกันของกลุมชนหรือสังคม
โดยเฉพาะ มักเปนเรื่องท่ีเก่ียวของกับความเชื่อในสิ่งนอกเหนือธรรมชาติโดยเฉพาะจารีต ดังกลาวนี้
คือ ขอหามตางๆ (Taboo) ท่ีคนในสังคมจะละเมิดไมได ถาหากละเมิดแลวสิ่งนอกเหนือธรรมชาติจะ
เขามาเก่ียวของโดยการบันดาลใหเกิดความพินาศเสียหายแกสังคมนั้นๆ ได18 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติ
ขางตนจะพบโดยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2540 มาตรา 46 รับรองสิทธิ
ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมไว 2 ลักษณะ คือ (1) สิทธิในการอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี ภูมิปญญา
ทองถ่ินศิลปะหรือวัฒนธรรมอันดีของทองถ่ินและของชาติ และ (2) สิทธิท่ีจะมีสวนรวมในการจัดการ 
การบํารุงรักษา และการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมอยางสมดุล และยั่งยืนโดย
สรุปพัฒนาการของสิทธิชุมชนภายใตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับ พ.ศ.2540 มีบทบัญญัติ
หลายประการท่ีสงเสริมการมีสวนรวมของประชาชน ในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ ซ่ึงรวมถึง
การอนุรักษ การใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติอยางยั่งยืน อีกท้ังยังมีบทบัญญัติท่ีให
ความสําคัญกับองคกรปกครองสวนทองถ่ิน โดยเปนการใหความสําคัญในประเด็นเรื่องของการท่ีตอง
กําหนดใหตองกระจายอํานาจใหแกองคกรปกครองสวนทองถ่ิน ในการจัดบริการสาธารณะดานตางๆ 
อันรวมถึงการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ ซ่ึงนับเปนหมุดหมายท่ีสําคัญตอประเด็นเรื่องสิทธิชุมชนใน
ประเทศไทย19 ซ่ึงอาจกลาวไดวาสิทธิข้ันพ้ืนฐานดานสิ่งแวดลอมในรัฐธรรมนูญของประเทศไทยถูก
บัญญัติเอาไวมากและมีลักษณะท่ีกาวหนากวาหลายประเทศ แตปญหาของสิทธิชุมชนในประเทศไทย
คือ ปญหาเนื่องจากกฎหมายสิ่งแวดลอมของไทยท่ีมีลักษณะกระจัดกระจาย มีท้ังประกาศหรือ
ระเบียบของแตละกระทรวงแตเนื้อหากลับขัดแยงกันเอง หรือบางเรื่องก็ถกเถียงกันเพราะไมมี
เจาของงานขาดกฎหมายกลางท่ีกําหนดรายละเอียดของสิทธิชุมชน ปญหาเหลานี้เปนตนเหตุท่ีทําให
สิทธิชุมชนของไทยไมอาจเกิดข้ึนไดในทางความเปนจริง 
 
                                                 

17สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 (ฉบับภาษาไทย-
อังกฤษ) (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ พี.เอ.ลิฟว่ิง, 2542), หนา 111. 

18พงษสวัสดิ์ อักษรสวาสดิ์, “สิทธิการมีสวนรวมของชุมชนทองถ่ินดั้งเดิมในการอนุรักษและการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติ,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), หนา 13. 

19สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, สิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สํานักประชาสัมพันธ, 
2555), หนา 27-28. 
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 2.2 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2550 
  สิทธิชุมชนมีการบัญญัติแยกไวเปนการเฉพาะในหมวดท่ี 3 สวนท่ี 12 สิทธิชุมชน 
มาตรา 6620 และมาตรา 67 บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 66    
มีเจตนารมณเพ่ือรับรองสิทธิชุมชน ชุมชนทองถ่ิน และชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมตามหลักการของ
รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 โดยรับรองเพ่ิมใหชุมชนและชุมชนทองถ่ินมีสิทธิเชนเดียวกับชุมชนทองถ่ิน
ด้ังเดิมดังท่ีไดรับการรับรองไวในรัฐธรรมนูญ 254021 ทําใหลักษณะของชุมชนท่ีมีการรับรองตาม
รัฐธรรมนูญ ฉบับพุทธศักราช 2550 ประกอบดวย ชุมชน ชุมชนทองถ่ิน และชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม  
  2.2.1  ชุมชน 
   รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2550 ไมไดใหความหมาย
ของ “ชุมชน” เอาไวในตัวบทของรัฐธรรมนูญแตอยางใด โดยจากการศึกษาพบวานิยาม “ชุมชน” 
(Community) มีความหมายคอนขางกวางยากท่ีจะใหความหมายหรือนิยามใหไดความหมายท่ีชัดเจนลง
ไปโดยอาจจะกลาวในเบื้องตนไดวา ชุมชนเปนขอความคิดสําคัญในวิชาสังคมวิทยา หมายถึงหมูคณะ
ซ่ึงดําเนินวิถีชีวิตรวมกันในทองท่ีใดทองท่ีหนึ่งโดยไมไดมีเปาหมายหรือตกลงดําเนินกิจการอยางใด
อยางหนึ่งรวมกัน แตมีความสัมพันธระหวางกันตามธรรมชาติ มีลักษณะคลายกับคณะบุคคลหรือหมู
คณะอยางอ่ืนท่ีเปนหนวยในทางสังคม22 
  2.2.2  ชุมชนทองถ่ิน 
   นิยามของชุมชนทองถ่ิน เกิดจาการรวมตัวกันระหวางคําวา ชุมชน และทองถ่ิน คําวา 
ทองถ่ิน หมายถึงหนวยในการต้ังถ่ินฐาน ณ ท่ีต้ังในทางภูมิศาสตร หรือทองถ่ินคือทองท่ีต้ังภูมิศาสตร 
สถานท่ี พ้ืนท่ี หรืออาณาบริเวณทางกายภาพตามธรรมชาติ23 

                                                 
20ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 (กรุงเทพมหานคร: กลุมงานผลิต

เอกสาร สํานักประชาสัมพันธ สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, 2550), หนา 16.  
21คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ, รายงานผลการดําเนินงานจดหมายเหตุและตรวจรายงาน 

การประชุม สภารางรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สํานักกรรมาธิการ 3 สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร
ปฏิบัติหนาท่ีสํานักงานเลขาธิการสภารางรัฐธรรมนูญ, 2550), หนา 58. 

22ขรรคเพชร ชายทวีป, เรื่องเดิม, หนา 104. 
23พัฒนา กิติอาษา, ทองถิ่นนิยม (กรุงเทพมหานคร: กองทุนอินทรเพ่ือการวิจัยทางมานุษยวิทยา, 2546),

หนา 44, อางถึงใน จุมพล หนิมพานิช, “แนวคิดท่ัวไปเก่ียวกับประชาสังคมและชุมชนทองถ่ิน,” ประมวลสาระชุด
วิชาประชาสังคมและชุมชนทองถิ่นหนวยท่ี 3, พิมพครั้งท่ี 2 (นนทบุรี: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 
2550), หนา 3-24. 
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   ชุมชนทองถ่ิน หมายถึง พ้ืนท่ีหรืออาณาบริเวณหนึ่งท่ีมีประชากรหรือกลุมคน
อาศัยอยูโดยท่ีกลุมคนในพ้ืนท่ีตางมีความสัมพันธระหวางกัน และมีความสัมพันธกับระบบกลุมตางๆ
ภายนอก เชน สัมพันธกับระบบสังคมภายนอก ระบบการเมืองการปกครอง เปนตน และโดยท่ีกลุม
คนท่ีอาศัยอยูในอาณาบริเวณเดียวกันดังกลาว จึงอาจมีลักษณะบางอยางรวมกัน เชน ผลประโยชน 
ความสนใจ และอยูภายใตหนวยปกครองทองถ่ินเดียวกัน24 
  2.2.3  ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม 
   ในอดีตพบวามีปญหาของการถกเถียงเก่ียวกับความหมายของ “ชุมชนทองถ่ิน
ด้ังเดิม” ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2540 ท่ีเคยพบในอดีต ทําใหสภาราง
รัฐธรรมนูญ (สสร.) ท่ีทําหนาท่ีในการยกรางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2550 
ไดใหความหมายของชุมชนเอาไวในบันทึกเจตนารมณของรัฐธรรมนูญเอาไววา “ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม” 
หมายถึง บุคคลซ่ึงรวมกันเปนชุมชนทองถ่ินเปนรากฐานสําคัญในการดํารงชีพโดยมีวิธีการจัดการและ
การบํารุงรักษาทรัพยากรธรรมชาติอยางสมดุลและยั่งยืนมาต้ังแตอดีต จึงมีสิทธิจัดการและใชประโยชน
จากทรัพยากรธรรมชาติในทองถ่ินนั้นในการดํารงชีพของตน ตลอดจนมีสิทธิในการอนุรักษหรือฟนฟู
จารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถ่ิน ศิลปวัฒนธรรมอันดีของทองถ่ินโดยตรง25 และจากการศึกษาพบวา 
คําวา “ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม” เปนคําใหมท่ีพ่ึงจะปรากฏในรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 มาตรา 46 ซ่ึงถือวา
เปนเรื่องใหมและหลักการใหมท่ี สมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญฉบับป 2540 ซ่ึงเปนผูยกรางรัฐธรรมนูญ
ฉบับดังกลาวไดใหความเห็นเก่ียวกับถอยคํา “ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม” ในมาตรา 46 ของรัฐธรรมนูญไว
วาสําหรับคําวา “ด้ังเดิม” ท่ีนํามารวมกับคําวา “ทองถ่ิน” เปน “ทองถ่ินด้ังเดิม” นั้น ไดมีการเพ่ิมเติม
เขามาภายหลัง ซ่ึงการเติมคําวา “ด้ังเดิม” นี้ ก็เพ่ือจะใหเห็นวาชุมชนนั้นจะตองมีรากฐานมาจากอดีต
ดวยไมใชชุมชนท่ีตั้งข้ึนใหมแตอยางเดียว26 
   ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมจะมีลักษณะพิเศษคือ การมีลักษณะของความเปนทองถ่ิน
ด้ังเดิม กลาวคือ ลักษณะของชุมชนจะมีเอกลักษณของการใชวิถีชีวิตพ้ืนบานด้ังเดิมตามแบบแผน
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมของทองถ่ินตน ปรากฏวิถีชีวิตท่ีมีความผูกพันในทางความเปนมาท่ี
ยาวนานรวมกันและมีรากฐานของกลุมรวมกัน และจากการศึกษาพบวา ลักษณะท่ีสําคัญประการหนึ่งคือ
                                                 

24โกวิทย พวงงาม, “แนวคิดเก่ียวกับทองถ่ินและชุมชน,” ประมวลสาระชุดวิชาแนวคิดทางการเมือง
และสังคม บัณฑิตศึกษาสาขาวิชารัฐศาสตร (นนทบุรี: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2547), หนา 266. 

25คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ, เรื่องเดิม, หนา 58. 
26สมคิด เลิศไพฑูรย, รายงานการประชุมสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญ ครั้งท่ี 17 (เปนพิเศษ), 2540 34/1, 

อางถึงใน พิเชษฐ เมาลานนท, ขบวนการยุติธรรม-รัฐธรรมนูญคดีตัวอยางและขอกังขาเร่ืองสิทธิชุมชนทองถิ่น
ด้ังเดิม [Online], available URL: http://www.midnightuniv.org/mnu2544/newpage13.html.58, 2561 
(กุมภาพันธ, 18). 
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การสืบทอดขนบธรรมเนียมประเพณี วัฒนธรรม ภาษา โดยมีศาสนาเปนศูนยรวมความเชื่อและท่ีพ่ึง
ทางดานจิตใจ โดยมีการสืบทอดวิถีชีวิตจะเปนแบบมรดกตกทอดจากรุนลูก จึงเปนความตอเนื่องของ
การสืบตอวิถีชีวิตท่ีแทบจะไมเปลี่ยนแปลง อีกท้ังวิถีชีวิตท่ีสืบเนื่องตอกันมีความสัมพันธท่ีผูกพันตอ
ทองถ่ินท่ีอยูอาศัยมีชีวิตผูกพันและข้ึนตอทรัพยากรธรรมชาติท่ีมีอยูในชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมนั้นๆ27

นอกจากนี้ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมจะอาศัยทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมเปนฐานในการดํารงชีวิต
เปนหลักในการใชชีวิตรวมกันในชุมชน และจะมีการเชื่อมโยงไปสูประเด็นของการจัดการ การ
บํารุงรักษา และการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมในทองถ่ินตนอยางสมดุล
และยั่งยืน 
   กลาวโดยสรุป การรับรองสิทธิในการรวมตัวเปนชุมชน ซ่ึงเปนลักษณะสิทธิเชิงกลุม 
(Collective Right) ใหมีสวนรวมอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถ่ิน ศิลปวัฒนธรรม
อันดีของทองถ่ินและของชาติและมีสวนรวมในการจัดการ การบํารุงรักษา และการใชประโยชนจาก
ทรัพยากร ธรรมชาติและสิ่งแวดลอม รวมท้ังความหลากหลายทางชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืน เปน
สิทธิชุมชนบนฐานทรัพยากรธรรมชาติ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2550  
ท่ีถูกยกเลิกไปแลว ไดวางหลักการรับรองผลทางกฎหมายใหชุมชนและบุคคลมีสิทธิบนฐานทรัพยากร
ในสามประการ คือ สิทธิในลักษณะกลุม (Collective Right) ของบุคคลซ่ึงรวมกันเปนชุมชน ชุมชนทองถ่ิน 
หรือชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม ประการท่ีสอง คือ สิทธิสวนบุคคล (Individual Right) ของบุคคลท่ีรวมกับ
รัฐหรือชุมชน ประการสุดทายคือ เปนสิทธิชุมชนบนฐานทรัพยากรในระดับเดียวกับรัฐ และรวมถึง
การรับรองใหสิทธิชุมชนสามารถยับยั้งกิจกรรมท่ีอาจกอใหเกิดผลกระทบอยางรุนแรงทางดาน
ทรัพยากรธรรมชาติของชุมชน28 จากการศึกษาพัฒนาการของสิทธิชุมชนภายใตรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย ฉบับ พ.ศ.2550 พบวา สิทธิชุมชนในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช
2550 นั้น ปรากฏแนวคิดเชนเดียวกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 โดยคงไว
ซ่ึงหลักการและทําการเปลี่ยนแปลงในบางประการ มีการรับรองและบัญญัติในเชิงท่ีมีลักษณะท่ีมี
ความชัดเจนและบัญญัติในเชิงท่ีมีแกไขปญหาบางประการ ซึ่งเคยปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 การตัด “ท้ังนี้ ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” ออกไป เพ่ือใหประชาชนสามารถใชสิทธิได
โดยไมตองรอใหมีกฎหมายลูกกําหนดรายละเอียดของการใชสิทธิชุมชน สรุปเปนการเปลี่ยนแปลงท่ี

                                                 
27พงษสวัสดิ์ อักษรสวาสดิ์, เรื่องเดิม, หนา 156. 
28พงษสวัสดิ์ อักษรสวาสดิ์, “สิทธิชุมชนบนฐานทรัพยากรธรรมชาติ : ศึกษากรณีจังหวัดตาก,” (วิทยานิพนธ

นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2558), หนา 52. 
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แสดงออกเปนหลักการท่ีสําคัญ 4 ประการคือ29 1) การกําหนดประเด็นเรื่องสิทธิชุมชนแยกไวอยางชัดเจน
โดยตรง โดยปรากฏในสวนท่ี 12 ในหมวดท่ี 3 สิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทย 2) ปรากฏลักษณะ
ของการขยายผูทรงสิทธิ 3) การยกระดับโดยการเพ่ิมความเขมขนของสิทธิชุมชนไปถึงระดับทองถ่ิน 
โดยมีการกระจายอํานาจของรัฐจากสวนกลางไปยังทองถ่ิน 4) ทิศทางการยอมรับสิทธิชุมชนมีแนวโนมท่ี
ดีข้ึน ภาครัฐไดแสดงออกถึงการพยายามท่ีจะแกไขปญหา เชน วางหลักการตีความตามคําพิพากษา
ของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 3/2552 
 
 2.3 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2560 
  จากการศึกษาพัฒนาการของสิทธิชุมชนภายใตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับ
พ.ศ.2560 พบวา ภายใตรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันปรากฏลักษณะของการรับรองสิทธิชุมชนไวใน
มาตรา 4330 วางหลักเรื่องสิทธิในทรัพยากรธรรมชาติของชุมชนเอาไว 3 ลักษณะ ไดแก สิทธิในการ
จัดการ สิทธิในการบํารุงรักษาและสิทธิในการใชประโยชนทรัพยากรธรรมชาติ อีกท้ังยังเขียนกําหนด
ไวในมาตรา 43 วรรค 2 วาการใชสิทธิตามมาตรา 43 วรรค 1 หมายความรวมถึง การใชสิทธิท่ีจะ
รวมกับองคกรปกครองสวนทองถ่ินหรือรัฐในการดําเนินการดังกลาวดวย โดยปรากฏการใหสิทธิการ
มีสวนรวมกับองคกรทองถ่ินได การรับรองใชถอยคําวา บุคคลและชุมชนยอมมีสิทธิ โดยตัดรายละเอียด
รูปแบบการรับรองท้ังสิทธิชุมชนทองถ่ิน และสิทธิชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมออกไป เนื่องจากปญหาความ
ยุงยากในการนิยามขอบเขตของชุมชนท้ังสองประเภทขางตน เหลือไวแคการรับรอง “ชุมชน” ในฐานะ 
ผูทรงสิทธิชุมชนตามมาตรา 43 (1), (2) ประการแรก มีการเปลี่ยนการรับรองสิทธิชุมชนท่ีเคยบัญญัติ
เอาไวในหมวดเรื่องสิทธิเสรีภาพ ไปเปนเรื่องหนาท่ีของรัฐ ประการท่ีสอง มีการนําเอาเทคนิคของ
บัญญัติเชิง “ท้ังนี้ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” กลับมาใชอีกครั้ง ประการท่ีสาม พบวา ไดตัดบทบัญญัติ
รับรองสิทธิการดํารงชีวิตอยูในสิ่งแวดลอมท่ีดีออกไปโดยตัดทอนขอความท่ีเคยปรากฏถึงการรับรอง
สิทธิการดํารงชีวิตอยูในสิ่งแวดลอมท่ีดีถูกทําใหหายไปโดยการยกเลิกมาตรา 67 วรรค 1 ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
  จากการศึกษาลักษณะท่ีสําคัญของสิทธิชุมชนพบวา สิทธิชุมชนมีรากฐานมาจากสิทธิ
ตามธรรมชาติ และสิทธิมนุษยชน โดยสิทธิชุมชนมีลักษณะท่ีสําคัญ 3 ประการ คือ ประการแรก มี
ลักษณะของสิทธิรวมหมู (Collective Right) สิทธิรวมกันของประชาชนท่ีรวมตัวเปนชุมชนโดยการ
ดําเนินชีวิตภายใตแบบแผนเดียวกัน ประการท่ีสอง มีลักษณะของสิทธิในการสวนรวม (Right to 

                                                 
29ปทมา สูบกําบัง, การเขา (ให) ถึงสิทธิชุมชน การมีสิทธิ มีเสียงในทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม

ของชุมชนและประชาชน (กรุงเทพมหานคร: สํานักวิจัยและพัฒนาสถาบันพระปกเกลา, 2559), หนา 20. 
30ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, หนา 11. 
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Participation) สิทธิเหนือทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมของชุมชนเปนเรื่องการใหอํานาจแก
ชุมชนในการมีสวนรวมกับรัฐในการจัดการทรัพยากรซ่ึงเปนปจจัยพ้ืนฐานในการดํารงชีวิตของชุมชน 
และประการสุดทาย สิทธิชุมชนเปนสิทธิตามสภาพความเปนจริง (Defacto) ทรัพยากรเปน
ปจจัยพ้ืนฐานในการดํารงชีวิตของมนุษย การรวมตัวกันเปนชุมชนและยอมรับรวมกันของสมาชิกใน
ชุมชนจนเกิดเปนแบบแผน ขนบธรรมเนียม จารีตประเพณี และวัฒนธรรมในการดํารงชีวิตรวมกัน
ของคนในชุมชน อาจกลาวไดวา มีการยอมรับการมีอยูแลวของชุมชนตามธรรมชาติ คือ การดํารงอยู
ของชุมชน มีอยูแมไมมีกฎหมายรับรอง การท่ีบุคคลใดเขาไปมีสวนรวมในการจัดการ ดูแลรักษา และ
ใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติในทองถ่ิน จึงถือเปนสิทธิของบุคคลในการรวมกันเปนชุมชนคือ 
สิทธิของปจเจก ตามท่ีรัฐธรรมนูญไดใหการรับรองเอาไว เชนเดียวกับสิทธิข้ันพ้ืนฐานประเภทอ่ืนๆ 
เชนเดียวกับสิทธิในชีวิต สิทธิในรางกายและสิทธิในทรัพยสิน และเสรีภาพซ่ึงเปนแกนของสิทธิข้ัน
พ้ืนฐาน ดังนั้นชุมชนจึงเปนหนวยทางสังคมท่ีมีสภาพไมจําตองอางอิงการรับรองโดยกฎหมาย มีฐานะ
ตัวตนของการรับรองโดยท่ัวไป และมีสิทธิโดยสภาพความเปนจริง แตอยางไรก็ตามความสําคัญของ
การรับรองและคุมครองสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคลในการรวมตัวกันเปนชุมชนตามรัฐธรรมนูญ คือ 
เปนการแสดงออกถึงการรับรองตัวตนทางกฎหมายของชุมชน (Legal Entity) ซ่ึงจะสงผลตอการเปน
ผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญโดยสมบูรณ31 และลักษณะอ่ืนๆ ของสิทธิชุมชน ไดแก  
  2.3.1  อุดมการณของสิทธิชุมชน เปนอุดมการณเพ่ือความอยูรอดของชุมชน 
  2.3.2 กระบวนการในการเกิดข้ึนของสิทธิชุมชนในแตละประเภท ไม ได เกิดจาก
ความสัมพันธในเชิงพันธสัญญา เกิดจากกระบวนการภายในของชุมชนในแตละพ้ืนท่ีท่ีทดลองเรียนรู 
สั่งสมข้ึนมาเปนสวนหนึ่งของโครงสรางสังคมในระดับชุมชน และในหลายๆ กรณีท่ีเกิดจาก
ประสบการณและทําใหเกิดข้ึนซํ้าๆ ในทางความคิด 
  2.3.3  สิทธิชุมชนต้ังอยูบนสํานึกและความรับรูรวมกันของชุมชนเปนหลัก โดยมักจะไม
ปรากฏในรูปของบันทึกท่ีเปนลายลักษณอักษรอยางเดนชัด  
  2.3.4 กลไกในการบังคับเปนไปโดยอาศัยวิธีการของแตละชุมชน ผานทางระบบ
ความสัมพันธในดานตางๆ ท่ีมีอยูในชุมชน 
  2.3.5  สิทธิชุมชนเปนความพยายามของชุมชนในการสรางและจัดความสัมพันธระหวาง
สมาชิกของชุมชนใหสอดคลองกับการกระทําท่ีทุกคนสามารถเขาถึงได และมีทางเลือก 

                                                 
31สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญวิทยาลัยรัฐธรรมนูญ, “หลักสิทธิมนุษยชน ปญหาในการรับรองและคุมครอง

สิทธิชุมชน,” เอกสารวิชาการสวนบุคคล, การนําเสนอผลงานในการอบรม หลักสูตรหลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย 
รุนท่ี 2 ณ อาคารบัณฑิตวิทยาลัย, 1 สิงหาคม 2552, หนา 11. 
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  2.3.6  สิทธิชุมชนเปนสิทธิท่ีมีเง่ือนไข ไมใชสิทธิเด็ดขาด เปนสิทธิท่ีมีการคํานึงถึงปจจัย
ตางๆ ท่ีอยูในชุมชน 
  2.3.7  สิทธิชุมชนมักจะมีกลไกภายในชุมชนท่ีมีการจัดการแบงทรัพยากรท่ีจําเปนตอ
การดํารงชีพและใหโอกาสกับสมาชิกของชุมชน32 
 
3. ท่ีมาของสิทธิชุมชน 
 

เม่ือศึกษาพบวาแทจริงแลว “สิทธิชุมชน” นั้นเปนอุดมการณท่ีแนบแนนกับวิถีชีวิตและ
วัฒนธรรมชุมชนมาอยางยาวนาน ท่ีมาของสิทธิชุมชน (Communities Rights)33 การปรากฏตัวของ
สิทธิชุมชน ปรากฏข้ึนพรอมและควบคูกับสิทธิชนพ้ืนเมือง โดยสิทธิท้ังสองประเภท มีการปรากฏใน
เอกสารกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศเปนครั้งแรกภายใตปฏิญญาริโอ (Rio Declaration on 
Environment and Development) มาตรา 22 ซ่ึงบัญญัติวา  
 “ชนพ้ืนเมืองและชุมชน รวมตลอดท้ังคนในทองถ่ินอ่ืนๆ มีบทบาทสําคัญในการจัดการและ
การพัฒนาสิ่งแวดลอมดวยเหตุท่ีวาชุมชนดังกลาว มีความรูและมีแนวปฏิบัติสืบทอดกันมา รัฐควร
จะตองยอมรับและใหการสนับสนุนอยางเหมาะสมตอเอกลักษณ วัฒนธรรมและประโยชนของชุมชน 
รวมท้ังทําใหชุมชนดังกลาวมีสวนรวมอยางมีประสิทธิภาพเพ่ือใหบรรลุถึงการพัฒนาท่ียั่งยืน” 

การยอมรับหลักการเรื่องสิทธิชุมชนตามท่ีปรากฏในปฏิญญาริโอถูกนํามาบัญญัติเปนหลักการท่ี
สําคัญในการตราอนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity: 
CBD)34 อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพมีรายละเอียดเปนการกําหนดหลักการเรื่อง
สิทธิชุมชนในภาคปฏิบัติโดยเนนเรื่องของชนพื้นเมืองและชุมชนที่มีความผูกพันเกี่ยวกับทรัพยากร 
ธรรมชาติ ในฐานะผูใชรักษาและสงเสริมทรัพยากรธรรมชาติ โดยอนุสัญญาวาดวยความหลากหลาย  
ทางชีวภาพไดรับการรับรองและใหการคุมครองวาชนพ้ืนเมืองและชุมชนในฐานะท่ีเปนเจาของ     
ภูมิปญญาทองถ่ินในสวนท่ีเก่ียวของกับทรัพยากรธรรมชาติซ่ึงผูใดผูหนึ่งจะเปนเจาของมิไดตาม
หลักการวาดวยมรดกของมวลมนุษยชาติ35 อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพได  
กําหนดหลักการท่ีสําคัญไวในหลายประเด็น ไดแก การอนุรักษความหลากหลายทางชีวภาพ ซ่ึงเปน
                                                 

32สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญวิทยาลัยรัฐธรรมนูญ, เรื่องเดียวกัน, หนา 26. 
33ปวริศร เลิศธรรมเทวี, สิทธิดานสิ่งแวดลอมกับรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 

2559), หนา 57. 
34United Nation Convention on Biological Diversity, opened for signature 5 June 1992, 31 

UNTS 818 (entered into force 29 December 1993).  
35ปวริศร เลิศธรรมเทวี, เรื่องเดิม, หนา 58. 
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ปจจัยท่ีจะสงเสริมและรักษาทรัพยากรอยางยั่งยืน36 การสนับสนุนเพ่ือใหมีการใชประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมอยางยั่งยืน โดยรัฐสมาชิกจะตองดําเนินการกําหนดนโยบาย
ดังกลาวเขากับแผนดําเนินการของแตละรัฐและกําหนดเรื่องของการใชทรัพยากรจะตองเปนไปใน
ลักษณะท่ีจะกอใหเกิดการแบงปนผลประโยชน โดยในมาตรา 8 (j) แหงอนุสัญญาวาดวยความหลากหลาย
ทางชีวภาพ ไดแสดงออกใหเห็นถึงการรับรองสิทธิในเรื่องชุมชนในเอกสารกฎหมายระหวางประเทศ 
โดยมีเนื้อหาบัญญัติวา “ภาคีสมาชิก ควรจะตองเคารพ สงวนและรักษาภูมิปญญา นวัตกรรม และ
แนวปฏิบัตขิองชนพ้ืนเมืองและชุมชนดานภูมิปญญาทองถ่ินวิถีชีวิตท่ีมีความเก่ียวของกับการอนุรักษ
และใชทรัพยากรอยางยั่งยืนและสนับสนุนการตอยอดองคความรูดังกลาว เพ่ือเปนการท่ีจะกอใหเกิด
การแบงปนผลประโยชนอยางเทาเทียม”  

ในประเด็นเรื่องของสิทธิชุมชนท่ีปรากฏในกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศท่ีสําคัญ เชน 
ภายใตปฏิญญาริโอ และภายใตอนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพมีเนื้อหาท่ีเก่ียวของถึง
ประเด็นท่ีรับรองเรื่องสิทธิชุมชนและชนพ้ืนเมืองท่ีเก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติอยางมาก โดยเม่ือ
พิจารณาแลวจะพบวา สิทธิชุมชน มีประเภทของสิทธิท่ีปรากฏในเรื่องของสิทธิชุมชน ไดแก สิทธิของ
ชนพ้ืนเมือง สิทธิชุมชน สิทธิชุมชนทองถ่ินและสิทธิของชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมหรือสิทธิชุมชนพ้ืนเมือง37 
ขอเท็จจริงทางประวัติศาสตรของการสรางองคความรู แนวคิดทฤษฎี เรื่อง “สิทธิ” จนคลี่คลายมาถึง 
“สิทธิชุมชน” ในปจจุบันมีรากฐานสําคัญมาจากการพัฒนาปรัชญาการเมืองท่ีเกิดข้ึนในสังคมตะวันตกใน
ศตวรรษท่ี 16-17 ซ่ึงใหความสําคัญกับสิทธิของปจเจกชน (Individual Right) ในฐานะ “สิทธิของพลเมือง”
และ “สิทธิทางการเมือง” อันเปนท่ีมาของระบอบการเมืองเสรีประชาธิปไตยและระบอบทรัพยสิน
สวนบุคคลหรือกรรมสิทธิ์เอกชนอันเปนหัวใจของระบบเศรษฐกิจทุนนิยม ซ่ึงเติบโตตอมาแตก็ถูกทําลาย
และวิพากษจากนักคิดสายสังคมนิยมซ่ึงเห็นวาสิทธิปจเจกชนและระบอบทรัพยสินสวนบุคคลเปน
ท่ีมาของความเสื่อมทรามทางศีลธรรม เปนท่ีมาของการขูดรีดทางชนชั้นและลดทอนศักด์ิศรีของ
ความเปนมนุษย ดวยเหตุผลเชนวานี้แลวจึงควรใหความสนใจแกประเด็นเรื่องของ สิทธิรวมหมู 
(Collective Right) และแทนท่ีจะมีเพียงสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองตองมี “สิทธิทางเศรษฐกิจ
และสังคมวัฒนธรรม” ดวย38 
                                                 

36Rhy Manley, “Developmental Perspectives on the TRIPS and Tradition Knowledge 
Debate,” Macquarie Journal of International and Comparative Environmental Law 3 (2006): 
113, 121. 

37ปวริศร เลิศธรรมเทวี, เรื่องเดิม, หนา 59. 
38สํานักเลขาสภาผูแทนราษฎร, สิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สํานักประชาสัมพันธ, 

2555), หนา 20. 
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ดังนั้นอาจกลาวไดวา สิทธิชุมชนนั้นมีรากฐานมาจากสิทธิตามธรรมชาติ และสิทธิมนุษยชน 
และมีการรับรองไวในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human 
Rights) อีกท้ังมีลักษณะของสิทธิรวมหมู (Collective Right) ซ่ึงเปนท่ีมาของกระแสการรับรองการ
รวมตัวกันเปนชุมชน การคุมครองสิทธิชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมในประเทศตางๆ ท่ัวโลกดวยเหตุผลขางตน
นั้นเอง นํามาสูความพยายามท่ีสําเร็จเปนรูปธรรมในป พ.ศ.2491 เม่ือสหประชาชาติประกาศ            
“ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน” จึงตองประกาศกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights) หรือ ICCPR ควบคู
ไปกับกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม (International 
Covenant on Economic Social and Cultural Rights) หรือ ICESCR เพ่ือใหเกิดการบังคับใชและการให
ความสําคัญกับเรื่องสิทธิ ดังนั้นกฎหมายสองฉบับขางตนนี้ จึงนับวาเปนกฎหมายท่ีถือเปนสัญลักษณ
ของการเปดพรมแดนสูมิติในประเด็นเรื่องของสิทธิ โดยเปนเรื่องของการใหความสําคัญเรื่องของสิทธิ
ท่ีมีความหลากหลาย ความเทาเทียม การมีสวนรวมของประชาชน อันเปนกาวท่ีสําคัญท่ีสงผลใหเกิด
ความสนใจในประเด็นเรื่อง “สิทธิชุมชน” อยางจริงจังมาจนถึงปจจุบัน39 
 
4. การรับรองสิทธิชุมชนในรัฐธรรมนูญของประเทศไทย 
 

สิทธิชุมชนในประเทศไทยเปนประเด็นท่ีเกิดข้ึนต้ังแตดั้งเดิมคูกับวัฒนธรรมชุมชน วัฒนธรรม
สังคมมานาน กลาวสําหรับประเทศไทย จากการศึกษาพบวาประเทศไทยไดมีการยอมรับแนวคิดเรื่อง
สิทธิชุมชนเอาไวอยางเปนรูปธรรม โดยปรากฏในรัฐธรรมนูญเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เปนตนมาจนถึงในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน นักวิชาการฝายท่ี
อาจเรียกไดวาเปนฝาย “กระแสชุมชนนิยม” ไดใหความเห็นวาแมรัฐธรรมนูญจะถูกเปลี่ยนแปลงไป 
อยางไรก็ตาม การปฏิเสธและไมรับรองสิทธิชุมชนนั้นถือวาเปนการลดทอนสิทธิท่ีชุมชนท่ีเคยมีมา
ตามกฎหมายจารีตประเพณี กฎหมายภายในของประเทศไทยจึงควรท่ีจะรับรองแนวคิดเรื่องสิทธิชุมชน
เอาไวใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศท่ีเก่ียวของกับสิ่งแวดลอมเพ่ือสงผลใหเกิดเปน
ความสําเร็จคือ ความเขมแข็งของชุมชนดังท่ีปรากฏตัวอยางความสําเร็จของชุมชนในหลายๆ
ประเทศ40 

 

                                                 
39สํานักเลขาสภาผูแทนราษฎร, เรื่องเดียวกัน, หนา 19-20. 
40กอบกุล รายะนาคร, เรื่องเดิม, หนา 61. 
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ฉบับปจจุบัน ปรากฏมาตราท่ีเก่ียวของ
กับเรื่องสิทธิชุมชนและสิทธิของประชาชนในการจัดการสิ่งแวดลอมบัญญัติไวในหมวดสิทธิและ
เสรีภาพของปวงชนชาวไทย หมวด 3 มาตรา 25 มาตรา 41 และมาตรา 43 และในหมวด 5 หนาท่ี
ของรัฐ มาตรา 51 มาตรา 57 และมาตรา 58 ซ่ึงกําหนดใหรัฐอนุรักษ คุมครอง ฟนฟู และใช
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ โดยใหชุมชนทองถ่ินมีสวนรวม ใหรัฐตองดําเนินการใหมีการศึกษา
และประเมินผลกระทบสิ่งแวดลอม (Environmental Impact Assessment: EIA) หรือทําการ
ประเ มินผลกระทบตอคุณภาพสิ่ งแวดลอมและสุขภาพ (Environmental Health Impact 
Assessment: EHIA) และรับฟงความคิดเห็นของประชาชนกอนดําเนินโครงการตางๆ และในหมวด 6 
แนวนโยบายแหงรัฐ มาตรา 72 

เม่ือพิจารณาแนวคําพิพากษาของศาลในอดีตในประเด็นเรื่องสิทธิชุมชน จะพบวา มีปญหา
ของการยอมรับสิทธิชุมชน และปญหาเรื่องของการบังคับใชสิทธิชุมชนใหเกิดข้ึนจริงในทางปฏิบัติใน
สังคมไทย เชน ตัวอยางคดีเกาะมาหยา คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5818/2549 แตในภายหลังพบวา
ทิศทางของประเด็นแนวคําพิพากษาของศาลไดเปลี่ยนมารับรองเรื่องสิทธิชุมชนและในการวางหลัก
ในคําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 3/2552 ท่ีพิพากษาวา ตามหลักการของกฎหมายสากลและ
โดยเจตนารมณของรัฐธรรมนูญยอมตองการใชสิทธิเสรีภาพท่ีมีการรับรองเอาไวนั้น สามารถบังคับ
ใชไดโดยทันที ไมจําตองรอกฎหมายลําดับรองออกมาแตอยางใด เปนคําพิพากษาท่ีมีความชัดเจน 
อีกท้ังยังมีความสําคัญตอประเด็นเรื่องของสิทธิเสรีภาพและเรื่องสิทธิดานสิ่งแวดลอมเปนอยางยิ่ง      
คําพิพากษานี้ไดถูกนําเอาไปเปนหลักท่ีใชในคดีสิ่งแวดลอมในหลายคดีท่ีมีการตัดสินในภายหลัง โดย
คําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 3/2552 สอดคลองกับหลักการท่ีวาสภาพบังคับของสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญ เรื่องของสิทธิดานสิ่งแวดลอม โดยเฉพาะเรื่องของสิทธิชุมชนนั้นจําตองมีการบังคับแบบ
อัตโนมัติ (Automatic Protection) หรือท่ีนักกฎหมายเรียกวา สภาพบังคับอัตโนมัติ (Self-Executing)  

 
5. ความเปล่ียนแปลงของสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
 

ผูเขียนขอนําเสนอประเด็นจากการศึกษาคนควาโดยการนํารัฐธรรมนูญฉบับ พุทธศักราช 
2560 ศึกษาเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 พบวา สิทธิในสิ่งแวดลอมรวมถึงประเด็นสิทธิชุมชนมี
ความเปลี่ยนแปลงในบางประการ ดังตอไปนี้ 
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5.1  สิทธิของชุมชนในการอนุรักษฟนฟูและมีสวนรวมในการจัดการการบํารุงรักษาและ
การใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติส่ิงแวดลอมรวมท้ังความหลากหลายทางชีวภาพอยาง
สมดุล  

 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 46 บัญญัติวา “บุคคลซ่ึง
รวมกันเปนชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมยอมมีสิทธิอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถ่ิน ศิลปะ
หรือวัฒนธรรมอันดีของทองถ่ินและของชาติ และมีสวนรวมในการจัดการ การบํารุงรักษา และการใช
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมอยางสมดุลและยั่งยืน ท้ังนี้ ตามท่ีกฎหมาย
บัญญัติ” 

 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 66 บัญญัติวา “บุคคลซ่ึง
รวมกันเปนชุมชน ชุมชนทองถ่ินหรือชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม ยอมมีสิทธิอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี 
ภูมิปญญาทองถ่ินศิลปะหรือวัฒนธรรมอันดีของทองถ่ินและของชาติและมีสวนรวมในการจัดการ 
การบํารุงรักษาและการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมรวมท้ังความหลากหลาย
ทางชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืน” 

 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 43 บัญญัติวา “บุคคลและ
ชุมชนยอมมีสิทธิ (1) อนุรักษ ฟนฟู หรือสงเสริมภูมิปญญา ศิลปะ วัฒนธรรม ขนบธรรมเนียม และจารีต
ประเพณีอันดีงามท้ังของทองถ่ินและของชาติ (2) จัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนจากทรัพยากร 
ธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืนตามวิธีการท่ีกฎหมาย
บัญญัติ (3) เขาชื่อกันเพ่ือเสนอแนะตอหนวยงานของรัฐใหดําเนินการใดอันจะเปนประโยชนตอประชาชน
หรือชุมชน หรืองดเวนการดําเนินการใดอันจะกระทบตอความเปนอยูอยางสงบสุขของประชาชนหรือ
ชุมชนและไดรับแจงผลการพิจารณาโดยรวดเร็ว ท้ังนี้ หนวยงานของรัฐตองพิจารณาขอเสนอแนะนั้น
โดยใหประชาชนท่ีเก่ียวของมีสวนรวมในการพิจารณาดวยตามวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ” 

 อีกท้ังมีความเปลี่ยนแปลงท่ีสําคัญคือ การเพ่ิมประเด็นเรื่องหนาท่ีของรัฐ ตามมาตรา 57 
บัญญัติวา “รัฐตอง (1) อนุรักษ ฟนฟู และสงเสริมภูมิปญญาทองถ่ิน ศิลปะ วัฒนธรรม ขนบธรรมเนียม
และจารีตประเพณีอันดีงามของทองถ่ินและของชาติ และจัดใหมีพ้ืนท่ีสาธารณะสําหรับกิจกรรมท่ี
เก่ียวของ รวมท้ังสงเสริมและสนับสนุนใหประชาชน ชุมชน และองคกรปกครองสวนทองถ่ิน ไดใช
สิทธิและมีสวนรวมในการดําเนินการดวย (2) อนุรักษ คุมครอง บํารุงรักษา ฟนฟู บริหารจัดการ และ
ใชหรือจัดใหมีการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทาง
ชีวภาพ ใหเกิดประโยชนอยางสมดุลและยั่งยืน โดยตองใหประชาชนและชุมชนในทองถ่ินท่ีเก่ียวของ
มีสวนรวมดําเนินการและไดรับประโยชนจากการดําเนินการดังกลาวดวยตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
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 5.2  สิทธิของบุคคลและชุมชนในการมีสวนรวมในส่ิงแวดลอม 
  การศึกษาพบวา รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันมีการกลาวถึงสิทธิท่ีประชาชนจะมีตามมาตรา 43
และยังกําหนดเปนหนาท่ีของรัฐตามมาตรา 57 และ 58 ซ่ึงกําหนดใหรัฐตองทํารายงานผลกระทบ
ทางดานสิ่งแวดลอมและสุขภาพ อีกท้ังมีการกลาวถึงประเด็นการรับฟงความเห็นของประชาชนกอน
ดําเนินโครงการตางๆ  
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 บัญญัติเรื่องสิทธชิุมชนไวใน มาตรา 5641 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติรับรองสิทธิชุมชนไวในมาตรา 6742 
โดยพิจารณาจะพบวา มาตรา 67 เปนการบัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลใหมีสิทธิอนุรักษบํารุงรักษา 
และไดประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติอีกท้ังรับรองสิทธิของชุมชนในการท่ีสามารถจะฟองภาครัฐ 
เพ่ือใหปฏิบัติหนาท่ีตามบทบัญญัตินี้ ซ่ึงลักษณะการบัญญัติเปนไปตามท่ีเคยมีการบัญญัติรับรองไวใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 แตทําการตัดประเด็นเรื่อง “ท้ังนี้ตามท่ี
กฎหมายบัญญัติ” ออกไปเพ่ือเปนการแกไขปญหาท่ีรัฐธรรมนูญ 2540 เคยเผชิญใหหมดไป 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เม่ือพิจารณาตัวบทบัญญัติจะพบ
ความเปลี่ยนแปลงกลาวคือ ไมไดบัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลท่ีจะมีสวนรวมกับรัฐและชุมชนหรือ
บัญญัติรับรองสิทธิในการฟองรองรัฐตามท่ีเคยรับรองในรัฐธรรมนูญท้ังสองฉบับขางตน โดยปรากฏ
การรับรองตามมาตรา 43 (2) ซ่ึงบัญญัติวา “บุคคลและชุมชนยอมมีสิทธิ (2) จัดการ บํารุงรักษา และ
ใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพอยางสมดุลและ
ยั่งยืนตามวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ” ซ่ึงเม่ือพิจารณาตัวบทขางตนจะพบวา มีลักษณะการบัญญัติท่ี
นําเอาเง่ือนไข “ตามวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ” กลับมาใชอีกครั้งโดยจากการศึกษาผูเขียนพบวา  
การตีความเพ่ือใหสิทธิชุมชนสามารถใชบังคับไดนั้น ตองตีความวาการกําหนดเง่ือนไขโดยใหมีกฎหมาย
กําหนดรายละเอียดเนื้อหาแหงสิทธิเพ่ือรับรองสิทธิชุมชนดังท่ีไดระบุไว “ท้ังนี้ ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
เปนการกําหนดไวเพ่ือการใชสิทธิเรียกรองของบุคคลใหรัฐกระทําการหรืองดเวนการกระทําการอยาง
ใดอยางหนึ่งในการปกปองคุมครองสิทธิของชุมชนตองเปนกรณีท่ีมีกฎหมายบัญญัติรับรองสิทธิ43 
 
 
 
                                                 

41ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540, หนา, 12. 
42ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550, หนา 16. 
43ภาคภูมิ ศิลารัตน, ปญหาในการรับรองและคุมครองสิทธิชุมชน [Online], available URL: http:// 

elibrary.constitutionalcourt.or.th/.../Individual_Study_234.pdf, 2561 (ธันวาคม, 8). 
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 5.3  สิทธิของบุคคลและชุมชนในการแสดงความเห็น  
  จากศึกษาพบวา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไมไดรับรอง
สิทธิแสดงความคิดเห็นของบุคคลตอการดําเนินโครงการตางๆ ของรัฐไวในรูปแบบอยางท่ีเคยมี   
การรับรองไวในรัฐธรรมนูญท้ังสองฉบับท่ีใชบังคับกอนหนา แตเปลี่ยนเปนการบัญญัติท่ีเปลี่ยนแปลง
ในรายละเอียดกลาวคือ บัญญัติโดยกําหนดเง่ือนไขของ “การเขาชื่อกัน” เพ่ือเสนอแนะตอหนวยงาน 
และเพ่ิมใหหนวยงานนั้นมีหนาท่ีตองพิจารณาขอเสนอท่ีเกิดจากการเขาชื่อกันของประชาชนกลาวคือ 
การใชสิทธิ ในการแสดงความเห็นตอโครงการตางๆ จะเปลี่ยนจากการแสดงความคิดเห็นโดยบุคคล
คนเดียวไปเปนการเขาชื่อโดยมีเง่ือนไข ซ่ึงไมมีเง่ือนไขระบุไวชัดเจนวาจะตองมีจํานวนก่ีคนปรากฏ
ตามมาตรา 43 (3)44 อีกท้ังพบวา มีประเด็นของบัญญัติมาตรา 5845 หนาท่ีของรัฐ เม่ือพิจารณาจะ
พบวา เปนการเปลี่ยนจากสิทธิชุมชนตามมาตรา 67 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาบัญญัติใหเปนหนาท่ีของรัฐแทน มาตรา 58 โดยบัญญัติกําหนดเปนหนาท่ีของรัฐในเรื่อง
ของการจัดทําการประเมินผลกระทบทางสิ่งแวดลอมและจัดการรับฟงความคิดเห็นของผูมีสวนได
เสียกอนดําเนินโครงการท่ีอาจกระทบตอสิ่งแวดลอมอยางรุนแรง 
 
 5.4  เรื่องขององคการอิสระทางดานส่ิงแวดลอม 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2550 มาตรา 6746 กําหนดการดําเนินการ
โครงการใดๆ ท่ีอาจสงผลกระทบตอสิ่งแวดลอมจะตองผานกระบวนการ 3 ข้ันตอนกลาวคือ ข้ันตอน
ของการจัดทํารายงานผลกระทบทางสิ่งแวดลอมและสุขภาพ ข้ันตอนท่ี 2 ผานการรับฟงความคิดเห็น
ของประชาชน และข้ันตอนท่ี 3 การใหความเห็นขององคการอิสระดานสิ่งแวดลอมและสุขภาพ      
ซ่ึงจากการศึกษาพบวา รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันตัดประเด็นเรื่ององคการอิสระทางดานสิ่งแวดลอม
ออกไปโดยองคการอิสระดานสิ่งแวดลอมถูกยกเลิกตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี เรื่อง ยกเลิก
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการประสานงานการใหความเห็นขององคการอิสระในโครงการ
หรือกิจกรรมท่ีอาจกอใหเกิดผลกระทบตอชุมชนอยางรุนแรง พ.ศ.2553 พ.ศ.256047 ทําใหกระบวนการ

                                                 
44ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 (กรุงเทพมหานคร: กลุมงานผลิต

เอกสาร สํานักประชาสัมพันธ สํานักเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, 2560), หนา 11. 
45เรื่องเดียวกัน, หนา 15. 
46ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550, หนา17. 
47“ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี เรื่อง ยกเลิกระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการประสานงานการให

ความเห็นขององคการอิสระ ในโครงการหรือกิจกรรมท่ีอาจกอใหเกิดผลกระทบตอชุมชนอยางรุนแรง พ.ศ.2553 
พ.ศ.2560,” ราชกิจจานุเบกษา ฉบับกฤษฎีกา เลมท่ี 134 ตอนพิเศษ 281 ง (17 พฤศจิกายน 2560): 3. 
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กอนการดําเนินโครงการใดๆ ท่ีอาจสงผลกระทบตอสิ่งแวดลอมจะเหลือผานกระบวนการสองข้ันตอน
เทานั้น  
 
 5.5  เรื่องแนวนโยบายแหงรัฐเก่ียวกับการจัดการส่ิงแวดลอม 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 หมวดท่ี 5 แนวนโยบายพ้ืนฐาน
แหงรัฐ ภายใตมาตรา 8548 กลาวถึง แนวนโยบายดานท่ีดิน ทรัพยากรธรรมชาติ และสิ่งแวดลอม 
สวนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันมีการกําหนดนโยบายแหงรัฐ เก่ียวกับการจัดการสิ่งแวดลอม โดยจาก
การศึกษาเปรียบเทียบพบวา ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 7249 
ไดกําหนดแนวนโยบายแหงรัฐเก่ียวกับการจัดการสิ่งแวดลอมในประเด็นเก่ียวกับท่ีดิน ทรัพยากรน้ําและ
พลังงาน ซ่ึงเม่ือพิจารณาเปรียบเทียบมาตราท้ังสองจะพบวา จุดรวมของแนวคิดท้ังสองมาตราขางตน
คือ ท้ังสองมาตราตางมีประเด็นเรือ่งของการวางแนวนโยบายของรัฐในเรื่องท่ีดิน การวางผังเมือง และการ
จัดสรรทรัพยากรน้ําไวคลายกัน โดยจุดท่ีแตกตางคือ มาตรา 85 (5) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 กลาวถึงประเด็นการสงเสริม บํารุงรักษา และคุมครองคุณภาพสิ่งแวดลอมตาม
หลักการพัฒนาท่ียั่งยืนตลอดจนควบคุมและกําจัดภาวะมลพิษ และยังกลาวถึงเรื่องของการตองเปด
โอกาสใหประชาชน ชุมชนทองถ่ิน และองคกรปกครองสวนทองถ่ินในการเขามามีสวนรวมในการ
กําหนดแนวทางการดําเนินงาน มาตรา 85 (5) ดังนั้นอาจกลาวไดวา มีการรับรองสิทธิในการมีสวนรวม
ของประชาชนและชุมชนเอาไวในแนวนโยบายพ้ืนฐานของรัฐ ผลคือ ทําใหในการดําเนินนโยบายของ
รัฐตองคํานึงถึงประเด็นของการมีสวนรวมของประชาชน ชุมชนและองคกรปกครองสวนทองถ่ินดวย 
สวนในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 กําหนดแนวนโยบายแหงรัฐ เก่ียวกับ
การจัดการสิ่งแวดลอม ในมาตรา 72 (5) ท่ีกลาวถึงเรื่องของสงเสริมการอนุรักษพลังงานและการใช
พลังงานอยางคุมคารวมท้ังพัฒนาและสนับสนุนใหมีการผลิตและการใชพลังงานทางเลือก แตหาก
พิจารณาบทบัญญัติมาตรา 72 (5) จะพบวา ไมไดมีการกลาวถึงหรือรับรองเรื่องของการมีสวนรวม
ของประชาชน ชุมชนและองคกรปกครองสวนทองถ่ินในแนวนโยบายแหงรัฐเรื่องของการจัดการ
สิ่งแวดลอมแตอยางใด แตเปลี่ยนไปบัญญัติรับรองไวใน มาตรา 43 วรรคทาย50 ท่ีวาการใชสิทธิของ
บุคคลและชุมชน ใหหมายความรวมถึงสิทธิท่ีจะรวมกับองคกรปกครองสวนทองถ่ินหรือรัฐในการ
ดําเนินการตามท่ีกําหนดไวในมาตรา 43 

 
                                                 

48ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550, หนา 23. 
49ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560, หนา 18. 
50เรื่องเดียวกัน, หนา 11. 
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6. แนวทางการแกไขปญหาการใชบังคับสิทธิชุมชนใหเกิดข้ึนในทางขอเท็จจริง 
 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติในเรื่องของการรับรองสิทธิชุมชนในลักษณะท่ีกาวหนา และจากการศึกษา
พบวา แนวคําพิพากษาของศาลไดรับรองสิทธิชุมชน เปนสิทธิท่ีมีผลผูกพันโดยตรงตอองคกรผูใช
อํานาจรัฐและมีผลบังคับใชในทันที อีกท้ังมีลักษณะหลายประการท่ีสอดคลองกับหลักการและทฤษฎี
ในกฎหมายสิ่งแวดลอม แตอยางไรก็ตามภายใตการเปลี่ยนแปลงของพัฒนาการของสิทธิชุมชนใน
รัฐธรรมนูญก็มีนักวิชาการไดนําเสนอความคิดวา ปญหาของสิทธิชุมชนท่ีไมสามารถเกิดข้ึนในทาง
ความเปนจริงนั้น เกิดจากปญหาหลายอยางประกอบกัน ไดแก ปญหาเรื่องของความชัดเจนของเนื้อหาแหง
สิทธิชุมชนท่ีขาดรายละเอียดรับรอง ปญหาความเปนผูทรงสิทธิชุมชน และปญหาการบังคับใชสิทธิ
ดานสิ่งแวดลอม สิทธิชุมชน โดยองคกรท่ีมีอํานาจในการบังคับใชปญหาเรื่องของการตีความโดย
องคกรศาล ซ่ึงเปนผูมีหนาท่ีบังคับใชกฎหมายเอง ซ่ึงพบวาเปนปญหาในการบังคับใชสิทธิชุมชน
ในชวงระยะแรกของการพัฒนาสิทธิชุมชนในรัฐธรรมนูญ51 เชน ตัวอยางของปญหาท่ีแสดงออกถึง
ปญหาเก่ียวกับองคกรท่ีมีหนาท่ีในการบังคับใชกฎหมายเพ่ือบังคับสิทธิในเรื่องสิทธิดานสิ่งแวดลอมท่ี
รัฐธรรมนูญรับรอง ในเรื่องของเขตอํานาจศาลปรากฏอยูในกรณีของคําพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 
1025/255652 ซ่ึงโดยสรุปแลวเปนกรณีท่ีศาลมีคําสั่งใหหนวยงานของรัฐปฏิบัติการตามมาตรา 56 
และมาตรา 67 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญ และตัวอยางของคดีในศาลยุติธรรมท่ี 2223/255053 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มีการบัญญัติรับรองสิทธิชุมชนใน
ระดับหนึ่ง แตในขณะเดียวกันก็ปรากฏความเปลี่ยนแปลงในเรื่องการรับรองสิทธิชุมชน โดยเปลี่ยนแปลง
ประเด็นสิทธิในการเขาถึงขอมูลขาวสาร ประเด็นการมีสวนรวมในกระบวนการตัดสินใจดานสิ่งแวดลอม 
โดยการเปลี่ยนสิทธิชุมชนไปเปนเรื่องหนาท่ีของรัฐถือเปนการเปลี่ยนแปลงท่ีไมสอดคลองกับลักษณะ
ของสิทธิชุมชนซ่ึงมีพ้ืนฐานมาจากกฎหมายธรรมชาติ กฎหมายสิทธิมนุษยชนและเปนเรื่องของการใช
สิทธิแบบรวมหมู และยังเปนแนวคิดท่ีลาหลังเพราะใชวิธีการจัดการทรัพยากรท่ีกําหนดใหรัฐเปนผูมี
หนาท่ีจัดการสิ่งแวดลอม กลาวโดยสรุปผูเขียนเห็นวา การเปลี่ยนแปลงสิทธิชุมชนไปเปนเรื่องหนาท่ี
ของรัฐยอมไมสอดคลองกับหลักการและทฤษฎีกฎหมายสิ่งแวดลอม และสถานการณความต่ืนตัว
ทางดานสิ่งแวดลอมในสังคมโลกท่ีเนนเรื่องสิทธิชุมชนและสิทธิในการมีสวนรวมของประชาชน 
                                                 

51ปวริศร เลิศธรรมเทวี, เรื่องเดิม, หนา 210.   
52นันทวัฒน บรมานันท, คําพิพากษาศาลปกครองกรณีการบริหารจัดการน้ํา [Online], available 

URL: http://public-law.net/publaw/view.aspx?id=1867, 2560 (ตุลาคม, 11). 
53EN Law, รวมคําพิพากษาและคําสั่งศาลในคดีดานสิ่งแวดลอมและทรัพยากรธรรมชาติท่ีนาสนใจ

[Online], available URL: http://enlawfoundation.org/newweb/?page_id=860, 2560 (ตุลาคม, 11). 
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การท่ีจะพัฒนาแนวคิดของการรับรองสิทธิชุมชนในประเทศไทยควรจะไดรับการผลักดันท้ัง
ในเชิงนโยบายและเชิงปฏิบัติ ควรมีการผลักดันใหชุมชนเขามามีบทบาทท่ีมากข้ึนในการบริหารจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติ โดยจากการศึกษาพบวา ในบริบทสภาพแวดลอมระหวางประเทศพบวาสนธิสัญญา
หลายฉบับมีการรับรองตอสิทธิชุมชน โดยประเทศไทยไดเขาเปนภาคีสมาชิกจึงเกิดพันธกรณีในการท่ี
จะตองปฏิบัติตามขอตกลงเพ่ือใหสิทธิชุมชนเกิดข้ึนไดจริง ปรากฏตัวอยางการรับรองในกติการะหวาง
ประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966 และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทาง
เศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม ค.ศ.1966 ในปฏิญญาริโอวาดวยสิ่งแวดลอมและการพัฒนา ค.ศ.1992 
และอนุสัญญาวาดวยการเขาถึงขอมูลขาวสาร การมีสวนรวมสาธารณะในการตัดสินใจ และการเขาถึง
ความยุติธรรมในคดีสิ่งแวดลอมหรืออนุสัญญาอารฮูส ท่ีมีเนื้อหาในการรับรองประเด็นการพัฒนา
กระบวนการยุติธรรมทางสิ่งแวดลอม โดยวางหลักการ การสนับสนุนใหมีการเขาถึงขอมูลขาวสารดาน
สิ่งแวดลอม (Access to Environmental Information) การสนับสนุนใหประชาชนหรือสาธารณชน     
มีสวนรวมในการตัดสินใจกรณีอันอาจเกิดผลกระทบดานสิ่งแวดลอมตอประชาชน (Public Participation 
in Decision-making) และการเขาถึงความยุติธรรมในคดีและขอพิพาททางสิ่งแวดลอม  (Access to Justice in 
Environmental Matters) ซ่ึงเปนอนุสัญญาท่ีหากในอนาคตประเทศไทยเขาเปนภาคียอมจะสงเสริมสิทธิ
ชุมชนของไทยใหเกิดการพัฒนามากยิ่งข้ึน 

การศึกษาวิเคราะหชุมชนการมีสวนรวมในการบริหารจัดการอนุรักษฟนฟูและใชประโยชน
จากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมของชุมชนภายใตการรับรองสิทธิชุมชนของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ผูเขียนมีขอเสนอแนะ ในประการดังตอไปนี้  

ประการแรก ประเด็นการปฏิรูปนโยบายและกฎหมาย (Policy and Legal Reform) การแกปญหา
เพ่ือใหเกิดความสมดุลและยั่งยืนในประเด็นเรื่องทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมรวมถึงความ
หลากหลายทางชีวภาพได ดังนั้นประเด็นการสรางดุลยภาพหรือแนวทางเพ่ือบริหารจัดการและใช
ประโยชนจากทรัพยากรโดยชุมชนจึงเปนประเด็นท่ีสําคัญ ซ่ึงผลจากการศึกษาสรุปไดวา การเปด
โอกาสใหประชาชนและชุมชนเขามามีบทบาทและมีสวนรวมกับภาครัฐท้ังในระดับชาติและระดับ
ทองถ่ิน จะทําใหเกิดผลในทิศทางท่ีดีข้ึน กลาวคือ การบริหารจัดการทรัพยากรมีลักษณะท่ียั่งยืนซ่ึง
เปนแนวคิดท่ีเรียกวา การจัดการทรัพยากรโดยชุมชนตามแนวคิดของ Elinor Ostrom ซ่ึงเปนหลักการท่ี
สากลใหการยอมรับและยึดถือรวมกัน 
 การแกปญหาในทางปฏิบัติ ตัวอยางท่ีเสนอคือ การกําหนดรายการบัญชีกฎหมายท่ีตอง
จัดทําใหเสร็จ โดยใหหนวยงานหลักท่ีมีหนาท่ีรับผิดขอบคือ กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดลอม ในการท่ีมีหนาท่ีพิจารณาและทบทวนการออกกฎหมายท่ีกําหนดรายละเอียดของสิทธิ
ชุมชนเพ่ือใหการใชบังคับสิทธิชุมชนซ่ึงรัฐธรรมนูญไดรับรองใหเกิดความสมบูรณ และการปรับปรุงแกไข
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กฎหมายตางๆ ท่ีไมสอดคลองกับสิทธิชุมชนท่ีมีการรับรองตามรัฐธรรมนูญ จากการศึกษาพบวา ใน
ปจจุบันมีการผลักดันและออกกฎหมายท่ีสงเสริมตอสิทธิชุมชนคือ การตรากฎหมายเรื่องสิทธิ
ชุมชน ในรางพระราชบัญญัติสิทธิชุมชน พ.ศ. .... ซ่ึงมีรายละเอียดท่ีชัดเจนในเรื่องการออกหลักเกณฑมา
อธิบายและการจําแนกประเภทของชุมชน บทนิยามของคําชุมชน สถานะของชุมชน ตลอดจน
กระบวนการแกปญหาความขัดแยงของการใชสิทธิชุมชน กําหนดรายละเอียดของเรื่องกลไกการไกลเกลี่ย
และระงับขอพิพาทไวซึ่งจะชวยใหการใชสิทธิชุมชนเกิดความเปนรูปธรรมมากยิ่งข้ึน ผูเขียนจึงเห็นวา
ควรมีการผลักดันใหกฎหมายฉบับนี้เกิดข้ึนจริงเพ่ือเปนการพัฒนาสิทธิชุมชนของไทย 

ประการท่ีสอง การมีสวนรวมในกระบวนการนโยบายสาธารณะและกฎหมาย ประเด็นการมี
สวนรวมในกระบวนการตัดสินใจดานสิ่งแวดลอม ตัวอยางการแกไขปญหาเรื่องการขาดการมีสวนรวม
ของภาคประชาชนในการประเมินผลกระทบสิ่งแวดลอมตามพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพ
สิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ.2535 แนวทางแกท่ีผูเขียนนําเสนอคือ การท่ีเพ่ิมการมีสวนรวมของประชาชน 
ต้ังแตการริเริ่มโครงการ จนถึงข้ันตอนตรวจสอบ เชน ในข้ันตอนการริเริ่มโครงการ ควรจัดใหมีการมี
สวนรวมในกระบวนการตัดสินใจดานสิ่งแวดลอมโดยใหชุมชนและประชาชนเขามาในกระบวนการ 
รับฟงความคิดเห็น การจัดเสวนา (Deliberative) ท่ีมีเปาหมายเพ่ือชวยใหชุมชน และสมาชิกในชุมชน
เกิดการแลกเปลี่ยนขาวสาร ความคิดเห็นท่ีจะนําไปสูการสรางขอตกลงรวมกัน โดยควรมีการนําความ
คิดเห็นมาจัดทําเปนฐานขอมูลเพ่ือนําไปประกอบการตัดสินใจของหนวยงานดวย สวนในข้ันตอนการ
ติดตามตรวจสอบและประเมินผลอาจเนนการมีสวนรวมของชุมชน โดยการเพ่ิมกลไกการมีสวนรวม
ของประชาชนและชุมชนในการติดตามตรวจสอบ รวมท้ังการเพ่ิมการเขาถึงและตรวจสอบไดของ
ขอมูลในกระบวนการประเมินผลกระทบสิ่งแวดลอม การเปดเผยรายงานผลการติดตามตรวจสอบ เพ่ือให
ประชาชนและผู มีสวนไดเสียสามารถตรวจสอบไดโดยการท่ีภาครัฐควรนําหลักการ การเปดเผยขอมูล               
สูสาธารณะ (Public Disclosure) เพ่ือสนับสนุนใหเอกชนและประชาชนผูมีสวนไดเสียเขามามีสวนรวมใน
การเฝาดูแล ระวัง ติดตามตรวจสอบผลกระทบตอทรัพยากรธรรมชาติและในปจจุบันมีการผลักดัน      
รางพระราชบัญญัติสิทธิชุมชน พ.ศ. .... (ฉบับรับฟงความคิดเห็น) ซ่ึงจัดทําโดย สํานักงานคณะกรรมการ
ปฏิรูปกฎหมาย54 ท่ีมีวัตถุประสงคคือ เพ่ือเปนการพัฒนาสิทธิชุมชนของไทยและเพ่ือใหการรับรอง
และคุมครองสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญเกิดข้ึนจริงในทางปฏิบัติ อีกท้ังปจจุบันยังไมมีหลักเกณฑและ
วิธีการสงเสริมการใชสิทธิของชุมชนตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญอยางเหมาะสม เนื้อหาของราง
กฎหมายฉบับนี้มีประเด็นท่ีมีความนาสนใจอยางยิ่ง โดยรางกฎหมายฉบับนี้แบงออกเปน หมวด 1         
บทท่ัวไป หมวด 2 สิทธิชุมชน หมวด 3 การคุมครองและสงเสริมสิทธิชุมชน หมวด 4 การไกลเกลี่ยและ
ระงับขอพิพาท หมวด 5 คณะกรรมการวินิจฉัยสิทธิชุมชน ซ่ึงประเด็นเหลานี้หากมีกฎหมายท่ีออกมา
                                                 

54คณะกรรมการดําเนินการปฏิรูปกฎหมายในระยะเรงดวน, เรื่องเดิม. 
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กําหนดรายละเอียดแลวยอมทําใหความเปนนามธรรมของสิทธิชุมชนลดลง และเปนประโยชนตอ
ประชาชนในการใชสิทธิชุมชน 

ประการท่ีสาม สิทธิในการเขาถึงขอมูลขาวสารดานสิ่งแวดลอม ผูเขียนเสนอวา ควรมี    
การแกไขพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ.2535 เพ่ือใหเกิดความ
สอดคลองกับการรับรองสิทธิการไดรับขอมูลและขาวสาร ซ่ึงรัฐธรรมนูญใหการรับรองไว ควรดําเนินการ
เพ่ิมเติมหมวดการเขาถึงขอมูลขาวสารดานสิ่งแวดลอมเขาไว เพ่ือรองรับสิทธิในการเขาถึงขอมูล
ขาวสารดานสิ่งแวดลอม ซ่ึงรายละเอียดของบทบัญญัติควรจะบัญญัติในลักษณะท่ีสอดคลองกับ
กฎหมายสามฉบับ ไดแก อนุสัญญาวาดวยการเขาถึงขอมูลขาวสาร การมีสวนรวมสาธารณะในการ
ตัดสินใจและการเขาถึงความยุติธรรมในคดีสิ่งแวดลอม ค.ศ.1998 หรืออนุสัญญาอารฮูส ขอกําหนด
แหงรัฐสภายุโรปและคณะมนตรีวาดวยการเขาถึงขอมูลขาวสารดานสิ่งแวดลอมโดยสาธารณชน และ
กฎหมายขอมูลขาวสารดานสิ่งแวดลอมของประเทศอังกฤษ ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีวางหลักการเขาถึง
ขอมูลขาวสารดานสิ่งแวดลอมและเปนการกําหนดรายละเอียดของการใชสิทธิในการเขาถึงขอมูล
ขาวสารดานสิ่งแวดลอมไวและเปนท่ียอมรับในระดับสากล 

ประการท่ีสี่ ประเด็นเรื่องการพัฒนาและสงเสริมความเขมแข็งใหแกประชาชนและชุมชน 
โดยเสนอใหมีการจัดทําเรื่องแผนยุทธศาสตรวาดวยสิทธิชุมชน ซ่ึงกําหนดรายละเอียดเก่ียวกับ  
กรอบทิศทางการดําเนินงานท่ีมีลักษณะ คือ ประการแรก โดยการบูรณาการหนวยงานภาครัฐใน  
ทุกระดับใหมีบทบาทและภารกิจความรับผิดชอบท่ีมีความชัดเจน เชน การกําหนดใหหนวยงาน
ภาครัฐมีภารกิจในการตรวจสอบกฎหมายเก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมท่ีอยูภายใต
ความรับผิดชอบของตนวามีความสอดคลองกับสิทธิชุมชนตามท่ีรัฐธรรมนูญไดใหการรับรองหรือไม 
และทําการแกไขหากปรากฏความไมสอดคลอง เปนตน ประการท่ีสองคือ การสรางขีดความสามารถ 
(Capacity-Building) การสรางขีดความสามารถถือเปนประเด็นท่ีควรไดรับความสําคัญ การเสริมสราง
ความเขมแข็งใหแกประชาชนและชุมชนในการสรางความรูความเขาใจและตระหนักรูในสิทธิชุมชน 
เพราะชุมชนท่ีมีความสามารถเทานั้นท่ีจะสามารถสรางขอตกลง ออกกฎระเบียบ และบริหารจัดการ
ทรัพยากรท่ีตนมีไดอยางมีประสิทธิภาพ จากการศึกษาพบวา แนวความคิดเรื่องการบริหารจัดการ
ทรัพยากรท่ียั่งยืนจะปรากฏแนวคิดในการพัฒนาคุณภาพของคนในชุมชนเสมอ ตองมุงเนนวาสิทธิ
ชุมชนมีความสําคัญ สงเสริมเรื่องการสรางการทําความเขาใจตอสาธารณะเก่ียวกับสิ่งท่ีเรียกวา 
“สิทธิในสิ่งแวดลอม” โดยการท่ีตองพยายามท่ีจะสงเสริมสนับสนุนรากฐานของสิทธิในสิ่งแวดลอมใน
หลักการพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญตอสังคมไทย การสรางขีดความสามารถ (Capacity-Building) ถือเปน
ประเด็นท่ีควรไดรับความสําคัญ การเสริมสรางความเขมแข็งใหแกประชาชนและชุมชนในการสราง
ความรูความเขาใจและตระหนักรูในสิทธิชุมชน เพราะชุมชนท่ีมีความสามารถเทานั้นท่ีจะสามารถ
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สรางขอตกลง ออกกฎระเบียบ และบริหารจัดการทรัพยากรท่ีตนมีไดอยางมีประสิทธิภาพจากการศึกษา
พบวา แนวความคิดเรื่องการบริหารจัดการทรัพยากรท่ียั่งยืนจะปรากฏแนวคิดในการพัฒนาคุณภาพ
ของคนในชุมชนเสมอ เพ่ือเนนท่ีจะสงเสริมใหสิทธิชุมชนเกิดข้ึนไดจริง โดยวิธีการในการจะสรางขีด
ความสามารถนี้ คงเปนการท่ีตองพยายามท่ีจะทําใหเกิดผลความเขาใจตอเรื่องสิทธิชุมชน ตองมุงเนน
วาสิทธิชุมชนมีความสําคัญ สงเสริมเรื่องการสรางการทําความเขาใจตอสาธารณะเก่ียวกับสิ่งท่ีเรียกวา 
“สิทธิในสิ่งแวดลอม” โดยการท่ีตองพยายามท่ีจะสงเสริมสนับสนุนรากฐานของสิทธิในสิ่งแวดลอมใน
หลักการพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญตอสังคมไทย  

ในประเด็นเรื่องการสรางขีดความสามารถใหกับชุมชนในการสรางความเขมแข็งโดยวิธีการ
คือ การสรางความตระหนักรวมกัน การจัดฝกอบรมทางวิชาการ และการชวยชุมชนในการวางแผน
จัดทํางบประมาณ การวางแผนและการจัดการ เปนตน โดยขอตัวอยางของการดําเนินการในการสงเสริม
สิทธิชุมชน เชน การสรางขีดความสามารถ ภาครัฐควรจัดอบรมอาสาสมัครชุมชนเพ่ือเรียนรูและ
สามารถเขาไปมีสวนรวมในการจัดการสิ่งแวดลอมท่ีมีลักษณะเฉพาะทางเทคนิคได เชน การจัดทํา  ผงัเมือง 
การประเมินผลกระทบทางสิ่งแวดลอมและสุขภาพ งบประมาณและการบริหารจัดการกองทุนพิษภัย
จากสารเคมีท่ีใชในอุตสาหกรรม เปนตน การจัดเสวนา เพ่ือใหเกิดการพูดคุยกันระหวางภาคสวนท่ี
เก่ียวของเพ่ือหาแนวทางในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติรวมกัน การจัดอบรมและเสวนาท่ีวานี้ควร
ดําเนินการควบคูไปกับการประชาสัมพันธผานชองทางอ่ืนท่ีหลากหลาย เชน แหลงประชาสัมพันธของ
ชุมชน สถานศึกษา รายการโทรทัศน วิทยุชุมชน ฯลฯ วิธีการดังกลาวจะนํามาซ่ึงผลดีคือ การท่ีทําให
เกิดการสรางความเชื่อม่ันใหกับชุมชน เพ่ือสามารถเขาไปมีสวนและใชสิทธิในการจัดการสิ่งแวดลอมของ
ชุมชนไดอยางม่ันใจ และหนวยงานของรัฐเองก็จะมีการยอมรับชุมชนมากข้ึน ดังนั้นการสงเสริมและ
ใหความรูความเขาใจท่ีแทจริงในเรื่องสิทธิชุมชนแกประชาชนโดยท่ัวไปถึงบทบาทความสําคัญและ
ประเด็นของเรื่องสิทธิในสิ่งแวดลอมนั้น ตองไดรับการเคารพและปกปองคุมครองโดยไมขาดตอน
เพราะสิทธิในสิ่งแวดลอมนี้เองจะเปนตัวแปรสําคัญในการคุมครองภูมิปญญาทองถ่ินหรือคุมครองวิถี
การดําเนินชีวิตของมนุษยและทรัพยากรธรรมชาติใหสามารถดํารงชีวิตอยูไดอยางสมดุลและยั่งยืน 

 
7. บทสรุป 
 

ผูเขียนเห็นวาการจัดการทรัพยากรธรรมชาติของประเทศไทยควรสงเสริมการใหประชาชน
และชุมชนเขามามีสวนรวมในการจัดการ อีกท้ังควรทําการผลักดันสิทธิชุมชนใหเกิดข้ึนในทางความ
เปนจริง โดยควรมีกลไกทางกฎหมายกําหนดรายละเอียดแหงสิทธิ กลาวคือ การผลักดันกฎหมายท่ีมี
เนื้อหาในการรับรองและคุมครองสิทธิชุมชนใหเกิดข้ึนจริงในทางปฏิบัติเพ่ือเปนการพัฒนาสิทธิชุมชน
ของไทยและเพ่ือใหการรับรองและคุมครองสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญเกิดข้ึนจริงในทางปฏิบัติ อีกท้ัง
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ปจจุบันยังไมมีหลักเกณฑและวิธีการสงเสริมการใชสิทธิของชุมชนตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ
อยางเหมาะสม และเพ่ือเปนกฎหมายกลางกําหนดกลไก หลักเกณฑและวิธีการในการใชสิทธิ ตลอดท้ัง
กําหนดมาตรการเก่ียวกับการสงเสริม สนับสนุนและคุมครองสิทธิชุมชนใหชัดเจน  

ดังนั้นผูเขียนจึงเสนอใหมีการตราพระราชบัญญัติเพ่ือกําหนดรายละเอียดของการรับรองและ
คุมครองสิทธิชุมชน โดยพยายามผลักดันกฎหมายวาดวยสิทธิชุมชนคือ รางพระราชบัญญัติสิทธิชุมชน 
พ.ศ. .... ใหออกมาเปนกฎหมาย เนื่องจากรางกฎหมายนี้จะกําหนดรายละเอียดท่ีชัดเจนของสิทธิชุมชน 
เชน หลักเกณฑมาอธิบายและการจําแนกประเภทของชุมชน บทนิยามของชุมชน สถานะของชุมชน
ตลอดจนกระบวนการแกปญหาความขัดแยงของการใชสิทธิชุมชน กําหนดรายละเอียดเรื่องกลไกการ
ไกลเกลี่ยและระงับขอพิพาทไว เปนตน รางพระราชบัญญัติสิทธิชุมชน พ.ศ. ....  จะชวยใหเกิดความ
ชัดเจนของสิทธิชุมชนอันจะเปนประโยชนตอการบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติของประเทศใหเกิด
ประสิทธิภาพสูงสุด เพ่ือเปดโอกาสใหชุมชน สามารถท่ีจะมีสวนรวมในการจัดการ บํารุงรักษา และ
การใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม รวมท้ังความหลากหลายทางชีวภาพไดตาม
เจตนารมณของรัฐธรรมนูญ ผูเขียนจึงเห็นวาสมควรผลักดันให รางพระราชบัญญัติสิทธิชุมชน พ.ศ. ....  
ใหออกมาเปนกฎหมายใหสําเร็จเพ่ือใหการใชสิทธิชุมชนเกิดผลท่ีเปนรูปธรรมเพ่ือทําใหสิทธิชุมชนซ่ึง
รัฐธรรมนูญรับรองใหเกิดผลในทางขอเท็จจริงเพ่ือการท่ีจะไปสูเปาหมายการสรางความเปนธรรมใน
การจัดการทรัพยากรและเพ่ือประโยชนในการการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ และหากความพยายาม
ครั้งนี้สําเร็จยอมเปนหนทางหนึ่งในการแกปญหาเรื่องของความเสื่อมโทรมของทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดลอมท่ีประเทศไทยนั้นไดเผชิญมาอยางยาวนานใหจบสิ้นลง 
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Problems Concerning Advantage of Seller  
under Sale of Goods Contract* 

 
Pich  Wittayarat** 

 
Abstract  

 
In sale of goods contracts, Thai law seems to give the advantage to the seller 

and so the buyer is not sufficiently protected from damages.  
As such, in this investigation, the researcher aims to suggest how provisions 

in the sale of goods law can be amended such that both parties are treated fairly. 
Accordingly, we find several problems in the Civil and Commercial Code of Thailand 
(CCC), problems which can be solved by amending the CCC. 

Firstly, problems regarding transfer of ownership and risk occur because the 
parties do not explicitly express their intentions. Even so, the law will assume that 
the parties have expressed their intentions to enter into the transfer of ownership of 
the goods.  It is of no concern to the CCC whether or not said seller has the ability 
to make the goods ready for delivery. By way of contrast, in the United Kingdom 
(UK), the Sale of Goods Act of the United Kingdom (SGA) requires sellers to perform 
any action necessary such that the goods are in a deliverable state. Ownership will 
be transferred when the seller has ensured that the goods are in a deliverable state. 
Thus, it can be concluded that this UK law appears to contain provisions governing 
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the actions of the parties that are reflective of the intent of the parties to enter into 
the transfer of ownership to a greater extent than is the case with Thai law. 
 Moreover, if one subscribes to the legal maxim of res per it domino (Latin: 
“the thing perishes for the owner”), risk is transferred at the same time that the 
ownership of the goods is transferred. This means that the risks are assumed by the 
buyer even when the goods are still physically in the possession of the seller. This is 
unfair to buyers. Thai law should adopt the provision of “deliver the goods” as the 
seller’s primary obligation according to the United Nations Convention on Contracts 
for the International Sale of Goods (CISG), i.e., the Vienna Convention effective as of 
1 January 1988. In CISG, the risk involving goods shall be transferred upon delivery. 
Thus, CISG is more objective than a system relying on the subjective expression of 
intent.  
 Secondly, considering the problem regarding implicit terms in sales contracts 
appertaining to the quality of goods, the buyer is insufficiently protected. Thai law 
has no explicit provisions in sales law concerning quality standards. Thus, in the view of 
the researcher, Thai law should incorporate provisions similar to what is found in UK 
law in which the quality of goods as prescribed by law is at higher level of concern than 
what is found in the CCC.  

Consequently, in the view of the researcher, the seller should deliver goods 
which are of satisfactory quality. The seller has the duty to inform the buyer of the 
performance purposes of the goods, since it must be required that the user of the 
goods must be able to execute all the purposes for which goods of its kind can 
perform in the light of the description and price of the goods. If the goods fail to 
perform any purpose for which such goods are ordinarily used and the seller had 
failed to inform the buyer prior to the purchase of this state of affairs, then the 
seller should be liable for damages.  

Therefore, to promote the principle of good faith (Latin: bonāfidē), the law 
should clearly state that the goods must reflect the genuine conditions of their 
normal use and price. Thus, the seller should be responsible for informing the buyer 
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as to the purposes for which the goods are suitable and that the goods are reasonably 
fit for fulfilling said purposes.  

Thirdly, in respect to the problems regarding the form taken by the sale of 
goods contracts and the enforceability of such contracts, Section 456, paragraph 3 
requires that claimants have written evidence or have other evidence-such as an 
earnest having been paid or the delivery of part of goods being sold-to the end of 
binding a contract. This kind of evidence would be used to prove to the court the 
acceptability of the claimant’s claim. Otherwise, it would seem unjust if a party who 
has suffered damages had yet acted in good faith and trust and was bound by the 
word of mouth of the other party when the sale of goods contract was drawn up by 
the parties to the contract. 

In fact, creation of a contract should be based on the principle of freedom 
of contract, including the freedom to determine the form of the contract. Regardless of 
the form used by the parties, it should be acknowledged by law. It is noteworthy 
that this is not a situation requiring interference in order to prevent unfairness, nor is 
it a case requiring special control by the State. The law should allow the parties to 
determine the form of contract as they deem appropriate. 

Therefore, Thai law should be amended, inasmuch as the submission of a 
case should not be barred in the absence of written contract or Thai law should take 
into consideration other kinds of evidence, such as when earnest is given or part 
performance occurs. 

Finally, apropos the problem regarding the form taken when there are 
unstated prices in sales contracts, interpretation is rather confusing under Thai law. 
Actually, even if the price had not been agreed upon and yet the court found that 
the parties wished to bind themselves to the sale contract, the court could rely on 
gap filling provisions so as to determine the price for the parties. In other words, 
when we have such cases, a party can prove the intention had been that the contract 
had been created in the absence of an explicit price. In this situation, the researcher 
recommends that the legislation should be amended so as to protect the intent of 
the parties. 

 
Keywords: sale of goods, advantages of the seller, thai commercial law 
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1. Background of the research topic 
 

Sale is the contract that has come since ancient times. Because of people 
need something other than their own, the exchange of goods between two people 
is occurred. However, it is not easy for both parties to have the same thing that 
each other need. Human have invented a current medium of exchange which call 
money and call the contract which exchange between thing and money that sale. 
Since then, sale is the most frequently used contract in the world.1 

In the Thai sale law history which is a part of Civil and Commercial Code 
(CCC), the draft of CCC was begun since the reign of King Rama V in 1908. However, 
there are many contents which had to establish in CCC, the draft took more than 20 
years to complete in the reign of King Rama VI. The sale law had been stated in book 3 
of CCC and enacted since April 1, 1929. The prototype of Thai sale law, which is the 
drafting committee used, is The Sale of Goods Act 1893 from the United Kingdom.2 

However, The Sale of Goods Act 1893 of the UK had been amended several 
times. The law was reformed in 1979 and presented The Sale of Goods Act 1979 
(SGA) which affected the drafting style and some principle such as the definition of 
implied term and the exceptions to the rule of nemod at quod non habit. After 
that, SGA had been amended twice in 1994 and 1995.3 While SGA had been changed 
from the original law which is the prototype of Thai’s sale law, CCC (book 3, title 1, 
chapter 1) which state about sale of unmovable property is never be amended in a 
major issue. This can lead the question that whether sale of goods law in CCC 
should be revised to apply in currently trade.4 

                                                 
1Wisanu Kruangam, Commentary on Civil and Commercial Code: Sale, Exchange, Gift 

(Bangkok: Nitibannagarn Publisher, 2001), pp. 7-8. 
2Surapol Triwat, The Work of Codification in Siam (Bangkok: Winyuchon Publication  

House, 2007), pp. 82-97. 
3Ibid. 
4Kumchai Jongjakapun, “Notice of the Thai Supreme Court's judgment on international 

sale contract’s case,” Dulpaha 47, 2 (May-August 2543): 55-66. 
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One of the model laws which has been widely accepted to use in currently 
trade is Convention on International Sale of Goods (CISG). Although CISG is the law 
that is applied to the international sale of goods, the standard of the law has been 
widely accepted in personal commercial way. It will be a good model to analyse 
the problem in sale of goods law. 

However, sale of goods law of Thailand had enacted since April 1, 1929 from 
the moment that Thailand's trade, is not extensive to requires a special commercial 
protection. Thus, there are many problems when apply the law to the case in current 
trading. This research set out four main research problem regarding sale of goods 
law in Thailand which seem to give advantage to the seller. The problem in the 
transfer of the ownership and the transfer of risk is related with each other. These 
two problems will be analysed together. Another three problem is the problem on 
the implied term about the quality in the goods, the problem on the form of sale of 
goods contract and enforceability by action and the problem on the unstated price 
in sale contract. 

 
2.  The problem regarding the transfer of the ownership and risk in the sale of 
 goods contract 
 

Ownership is the right over properties or “property right” where the right 
holder has a full power over such properties and it is the highest right at the maximum 
degree comparing to other rights.5 The individual who has the ownership can exercise 
the right as he or she prefer including the right to enjoy, dispose, and destruct the 
properties.6 

The ownership, which is call the property under the UK law, can be transferred 
via the juristic acts especially through the sales contract which the seller’s main 
purpose is the transfer of property to the buyer for the buyer to pay the price in 

                                                 
5Seni Pramoj, Property Law Commentary on Civil and Commercial Code (Bangkok: 

Chairiksh Press, 1954), p. 218. 
6Arnon Mamout, Ownership (Bangkok: Thammasat University, 2018), pp. 86-89. 
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return. Therefore, the transfer of property (ownership) is one of the key components 
of the sales contract.7 However, there is the problem regarding when will the property 
(ownership) be transferred from the seller to the buyer?  

Risks mean the risks occurring to property that is for sales. Such property 
may incur loss or damage from force majeure or from third party, which is not the 
fault of the buyer or the seller.8 If the goods are damaged while the risk is with the 
seller, then the seller may not claim for payment from the buyer.9 However, if the 
damage occurs when the risks are with the buyer, the seller is entitled to request 
the buyer to pay for property price, even though, in fact, the buyer has not received 
such property yet.10 One considerably important thing in making sales contract that 
both parties shall acknowledge is where the risks transfer point from the seller to 
the buyer is. If the action is not taken to such point, the risks shall be with the 
seller. If the action is taken to pass the point, the risks will be with the buyer. 

The transfer of risks under SGA and CCC uses the same theory, that is “res 
per it domino”, or “the owner bears the risks”. This means the point of risks transfer 
from the seller to the buyer is the same point where the ownership being transferred 
to the buyer.11 Therefore, SGA and CCC will focus on the time of the ownership 
transfer. If the sales contract is made, but the ownership has not been transferred 
for no matter what legal reasons, it is deemed that the ownership is still with the 
                                                 

7Marco Torsello, “Transfer of ownership and the 1980 Vienna Sales Convention: a regretful 
la ckofuniform regulation?,” International Business Law Journal (2000): 939-951. 

8F. Enderlein and D. Maskow, International Sales Law (Oceana Publications, 1992), 
p. 261 [Online], available URL: https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/enderlein.html#art66, 
2019 (January, 20).   

9Fitt v Cassanet (1842) LR 7. 
10Peter Schlechtriem and Petra Butler, UN Law on International Sales (Heidelberg: 

Springer, 2009), pp. 164-165. 
11Zoi Valioti, Passing of Risk in international sale contracts: A comparative examinationof 

the rules on risk under the United Nations Convention on Contracts for the International Sale 
of Goods (Vienna 1980) and INCOTERMS 2000, (2003) [Online], available URL: https://www. 
cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/valioti1.html, 2019 (January, 20).   
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seller. When ownership is with the seller, the risks are also with the seller as well. 
Once the ownership is transferred to the buyer, the risks will be with the buyer as 
well.  

Under the CISG, the “res per it domino” theory is not adopted for risks transfer as 
under the SGA or CCC, since the CISG does not state when the property (ownership) 
shall be transferred from the seller to the buyer. However, CISG defines the transfer 
of risks, which means the risks transfer under CISG is not subject to the transfer of 
the property (ownership). The legal owner may not be the person incurring risks.  

CISG has adopted “hand over the goods” theory, which presents the idea 
that whom the risks are with depends on whom the goods are with physically.12 The 
person owning such goods shall bear the risk from the damages occurred. In this 
theory, the risk is transferred from the seller to the buyer only if the seller has 
delivered the goods to the buyer already. Risk transfer point depends on the physical 
delivery of goods rather than the transfer by considering solely at the intention of 
both parties. 

In Thai law Section 458 of CCC, once the seller and the buyer agree to form 
the sales contract, the ownership in such goods will be immediately transferred 
from the seller to the buyer.13 However, in Section 459, if there is a condition in the 
contract in connection to the transfer of ownership, the ownership will not transfer 
until the condition has been satisfied.14 

In unascertained goods, the process in making the goods to become the 
ascertained goods is that there must be the selection of goods. However, Thai law 
specified in Section 198 of CCC that the creditor or the buyer has to be the selector 
and there is no requirement regarding the consent of seller. Therefore, the ownership 
                                                 

12Sylvain Bollée, The Theory of Risks in the 1980 Vienna Sale of Goods Convention, 
(1999-2000) pp. 245-290 [Online], available URL: http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/bollee. 
html, 2019 (January, 20).   

13Monticha Pakdeekong, Civil and Commercial Code: Sale Exchange Gift (Bangkok: 
Ramkhamhaeng University Press, 2017), pp. 71-73. 

14Sanankorn Sotthibandhu, Commentary on Sale Exchange Gift (Bangkok: Winyuchon 
Publication House, 2013), pp. 142-146. 
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will be transferred when there is a selection of goods although there is no consent 
from the seller.15 

In SGA, the transfer of property (ownership) of the specific goods will occur 
when the parties enter into the sales contract and the sales contract is unconditional in 
a deliverable state which means that when the contract is formed, the property 
(ownership) will be transferred. According to Section 18 of SGA. There are two 
conditions to be met with regard to the aforementioned issue. First, the contract 
does not define any condition regarding the transfer of property (ownership). If there 
is a condition in order to delay the transfer of property (ownership), such condition 
needs to be satisfied first, and then the property (ownership) will be transferred 
from the seller to the buyer.16 Second, the goods have to be in the deliverable 
state which means that the goods are in the condition as specified in the contract.17 

In addition, SGA further defines that if the contract mentions that the seller 
have to perform some acts in order to put the goods into a deliverable state, the 
seller must completely perform such duties specified in the contract and inform the 
buyer regarding the completion of such duties in order for the property (ownership) 
to be transferred from the seller to the buyer. For example, if the contract has a 
condition regarding the “free on rail”, the seller has a duty to load the goods into 
the train and inform the buyer regarding the completion of the loading of goods 
into the train in order for the property (ownership) to be transferred to the buyer.18 

SGA defines the general rule in Section 18 Rule 5 as that if there is a trading 
of the unascertained goods, there must be the process to make the goods unconditionally 

                                                 
15Jitti Tingsapat, Civil and Commercial Code Book 3 Section 453-536 (Bangkok: Thammasat 

University, 2015), pp. 37-39. 
16Michae lJ. E. Herington and Christian Kessel, “Retention of titlein Englishlaw,” International 

Company and Commercial Law Review (1994): 335-340. 
17Underwoods Ltd v Burgh Castle Brick & Cement Syndicate [1922] 1 KB 343. 
18Underwoods Ltd v Burgh Castle Brick & Cement Syndicate [1922] 1 KB 343. 
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appropriated to the contract.19 The process to make the goods unconditionally 
appropriated to the contract is to irrevocable select the goods and both parties 
have to give consents regarding the selection.20 

Furthermore, beside the selection of the goods with the consent from both 
parties, the UK law also specified the two processes to implicitly make the goods 
unconditionally appropriated to the contract as follows: 
 First, if the seller delivers the goods to the buyer and the buyer accepts the 
goods or the seller delivers the goods to the carrier, it can be implied that the goods 
are unconditionally appropriated to the contract. It can be seen that if the seller 
hands over the goods to the buyer, it is implicitly equal to the acceptance of the 
goods by the buyer and the property (ownership) will be transferred when the 
goods are delivered or if the seller delivers the goods to the carrier, there is no 
changing with regard to the goods and the goods will be unconditionally appropriated 
to the contract and the ownership will be transferred to the buyer without being 
informed by the seller.21 
 Second, the process of making the goods unconditionally appropriated to 
the contract by exhaustion. In this case, there is the trading of unascertained goods 
where the goods are parts of bulk and the bulk is identified in the contract or if the 
bulk has not been identified in the contract, later, there is the agreement to identify 
the bulk. If the goods in the bulk have decreased to the amount that the buyer 
agrees to buy, the property (ownership) of the goods will be immediately transferred 
from the seller to the buyer without the need to be informed by the seller or to 
receive any acceptance from the buyer.22 

The trading of some types of goods or movable properties is controlled by 
the law and required to be registered in order for the sales contract to take effect.   
                                                 

19P. S. Atiyah, John N. Adams and Hector MacQueen, Atiyah’s Sale of Goods (Essex: 
Pearson, 2010), pp. 332-335. 

20N. R. Campbell, “Passing of property in contracts for the sale of unascertained goods,” 
Journal of Business Law (1996): 199-205. 

21Healy v Howlett & Sons [1917] 1 KB 337. 
22P. S. Atiyah, John N. Adams and Hector MacQueen, op. cit., pp. 332-334. 
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If there is no registration, the sales contract will be void.23 These types of goods 
either in Thailand or the UK are based on the registration because if there is no registration, 
the contract cannot be formed and the property (ownership) in the goods will not 
transferred to the buyer. 

Under CISG, there is no provision stated about the ownership in the goods. 
The law only state about the transfer of risk. The risks under Article 69 will be 
transferred from the seller to the buyer under two circumstances if the seller is not 
obligated in the agreement to make contract for goods carriage. The first circumstances, 
if both parties agree that the buyer will obtain the goods at the seller’s place of 
business, the risks are transferred only if the buyer takes over the goods.24 It can be 
seen that although the intention of goods transfer is presented, but the seller is still 
the holder of such goods physically. Thus, the seller shall still be liable for the risks 
of such property unless the goods are delivered to the buyer, and the buyer 
possesses the goods physically, then the buyer shall be the person liable for the 
risks at that time. This case includes the hiring of carrier by the buyer to receive the 
goods from the seller.  The carrier hired by the buyer represents the buyer possession 
of the goods. Once the carrier receives the goods, the risks shall be transferred from 
the seller to the buyer at that time.  

The second circumstance is the case stating that the buyer will obtain goods 
at other place outside the seller’s place of business. The seller is still responsible 
for bringing the goods out of his/her own place of business to the appointed destination 
with the buyer on the date of appointment. The risks will be transferred from the 
seller to the buyer only if the seller performs the duty of delivering goods to the 
appointed destination and informs the seller for acknowledgement that the goods 
are ready for delivery.25 

                                                 
23Pathichit Akejariyakorn, Commentary on Sale, Exchange, Gift Law (Bangkok: Winyuchon 

Publication House, 2013), pp. 108-110. 
24Peter Schlechtriem, op. cit., pp. 90-91. 
25Ibid. 
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In the event that the contract specifies that the seller has the obligation 
regarding the transportation which means the contract defines that the seller has 
the responsibility with regard to the transportation including finding the carrier, enter 
into the contract with the carrier and make a payment to the carrier without 
negotiating about the transfer of risks whether when will the risks are transferred. If 
the sales contract is under the CISG, the risks will be transferred to the buyer once 
the seller hands the goods to the first carrier.26 The seller has a duty to prepare the 
goods and hire the carrier to transport the goods to the buyer and when the hired 
carrier receives the goods from the seller, the risks will be transferred to the buyer. 
It can be seen that the transfer of risks is related to the physically delivery of the 
goods which the seller has to deliver the goods to the carrier and the goods are 
physically under the care of the carrier, then the risks will be transfer from the seller 
to the buyer. Thus, as long as the goods are still with the seller, the seller will be 
the one who bears the risks. 

The sales of the ascertained goods which are in the middle of the transportation, 
CISG defines that the risks are transferred since the date of the contract because the 
goods are not physically in the possession of the seller and the seller has no 
obligation with regard to the goods.27 

Analysis on the system of transfer of the ownership 
The ownership is the intangible right that an individual has over the properties, 

thus, the individual cannot physically hand over such right to one another. However, 
although the ownership is intangible, but the law allows it to be appropriated. The 
appropriation of such right does not mean the physical possession of the right yet the 
individual can claim such right and use it against other people.28 Therefore, if a 
                                                 

26John O. Honnold, Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations 
Convention (The Hague:  Kluwer Law International,1999), pp. 398-408 [Online], available URL: 
https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/ho67.html, 2019 (January, 15). 

27Jacob S. Ziegel, Report to the Uniform Law Conference of Canada on Convention 
on Contracts for the International Sale of Goods, (1981) [Online], available URL: https://www. 
cisg.law.pace.edu/cisg/text/ziegel68.html, 2019 (January, 19). 

28Arnon Mamout, op. cit., pp. 86-89. 
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person does not have an intention to appropriate the ownership of the goods, that 
person has the intention to transfer the appropriate to another person. The transferee 
can appropriate the goods as soon as there is the expression of the intention to 
transfer the ownership without the need to physically deliver the goods.29 As a result, the 
person who appropriate the goods does not need to be the one who has the 
ownership. That person might be the agent or the carrier of goods who possesses the 
goods on behalf of others. One must look at the law in order to determine that who 
has the ownership over the goods and not only focus on the physical possession.  

From the aforementioned principle, the ownership should be transfer by the 
intention of the parties. Although, there is no explicit provision in the sale law 
stated that the ownership will transfer from the seller to the buyer by the intention 
of both parties like in Section 17 of SGA, it can be implied Section 458 of CCC to 
know that Thai law provide the ownership to transfer by intention. Moreover, the 
court of Thailand, such as the decision of the Supreme Court of Thailand no. 
1504/2526,determine the issue about the transfer of the ownership in the sale of 
goods that the ownership will transfer when the seller and the buyer intent to 
conclude the sale of goods contract. The seller has not to deliver the goods to make 
the ownership in the goods to transfer.30 

Therefore, there is nothing to add or change the provision about the system 
to transfer of the ownership in the goods in CCC. 

Analysis on the transfer of the ownership in sale of specific goods which 
the parties do not make their intention clear 

As mentioned above that the ownership is intangible, the transfer of ownership 
can be done through the expression of the intention. However, there is a question 
regarding how to figure out the intention of the parties if they do not express it? The 
answer is to determine the action of the parties. If the law defines the strong relation 

                                                 
29Hugo Grotius, The Right of War and Peace Book II (Indiana: Liberty Fund, 2005),        

pp. 745-749. 
30The decision of the Supreme Court of Thailand no. 1504/2526. 
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between the action of the parties and the intention to transfer the ownership, it 
might be fairer for the parties. 

However, Thai law does not define the strong relation between the action of 
the parties and the intention to transfer the ownership. In Section 458 of CCC, The 
law allows the ownership of the specific goods to be transferred easily. The ownership 
of the specific goods will be immediately transferred as soon as the parties conclude 
the sale contract even though the goods are not ready for the buyer to take it.  

To compare with the SGA, Section 18 Rule 1 and Rule 2 require the goods to 
be already in the deliverable state and the ownership will pass to the buyer. This 
means that if the goods are not ready to for the buyer to take it, the seller has to 
do something to make a goods ready and the ownership will transfer to the buyer.  

In Kulkarni v Manor Credit Ltd, the fact that, the buyer is a consumer and 
want to buy a car to use, is required the seller to make the car which the buyer had 
bought ready to use. The court held that the car which did not have its registration 
plates attached to it is not in a deliverable state. If this case was happened in 
Thailand, the result of the court decision would be changed. In the decision of the 
Supreme Court of Thailand no. 1025/2522, the seller wrote a letter to the buyer 
offering to sell a car (has already specify the car) at a price of THB 300,000 and the 
buyer made the acceptance via a letter and the seller has received such acceptance, 
thus, the sale contract of the car is formed. Once the contract is formed, the ownership 
of the car will be immediately transferred from the seller to the buyer. 

In reality, in the commercial way, the agreement between the parties, where 
the parties acknowledge that car without registration plates cannot be delivered, 
can be deemed as the agreement that the parties have not had the intention to let 
the buyer be the owner of the car at the time of the contract. As the parties have 
not had the intention to transfer the ownership in the car, the ownership in the car 
cannot be considered as already transferred. Therefore, the transfer of property 
(ownership) which based on the commercial practice might correlate with the 
intention to transfer the ownership more than just to consider the formation of the 
contract. 
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Moreover, the transfer of the ownership in Thailand cause the risk of loss and 
damage in the goods are transferred. If the ownership of goods can be transferred 
easily, the risk of loss and damage in the goods are also transferred easily. The buyer 
will be liable in the goods, which are lost or damaged by nature disaster or the 
conduct of the third party, as soon as the contract is concluded even though the 
goods are not ready for the buyer to take and are in the physical possession of the 
seller. This is the advantage of the seller and do not fair for the buyer to liable. 

For the reason mention above, the law on the transfer of the ownership in 
sale of specific goods, which the parties do not make their intention clear, has to be 
amended to reflect the actual intent of the parties. The buyer will not intent to 
take the goods which is not ready to take. Thus, the law should contain that the 
ownership of the goods will transfer only if the goods are in a deliverable state. 

Analysis on the transfer of the ownership in sale of unascertained goods  
The ownership is a legal fiction which require the property to be the object 

of right. In the case that the seller and the buyer do not know the exact goods that 
will be transferred, the ownership which is the right in the property should not be 
transfer. Section 460 of the CCC states follow this principle. The law state that “the 
ownership in unascertained property is not transferred until the property has been 
numbered, counted, weighed, measured or selected, or its identity has been 
otherwise rendered certain”. 

However, the process to choose the goods to be a specific goods is not 
clear. The sale law does not define that which parties, seller or buyer, have right to 
select the goods. From this reason, we have to find the person who has right to 
select the goods under the obligation law Section 195 paragraph 2 of CCC. This 
section give right to buyer who is the creditor in this obligation.  

Nevertheless, the ownership should be transfer from the intention of the 
both parties. The law should not empower individuals, only one party. Therefore, in 
this case which the law, it seems to be wrong. From this problem, the law should 
provide the process to select the goods by the consent of both parties under the 
principle of the ownership. 
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Analysis on the transfer of risk of loss and damage in the sale of goods  
In Thailand, the transfer of risks under CCC uses the theory of “res per it 

domino,” or “the owner bears the risks.” In Section 370, the buyer who is a creditor 
will liable for the loss or damage of a specific goods if the sale contract is created. 
This means the point of risks transfer from the seller to the buyer is the same point 
where the ownership being transferred to the buyer. In the United Kingdom, SGA 
Section 20 (1) also apply this theory. 

In the decision of the Supreme Court of Thailand no. 2607/2531, the buyer 
bought oil in the delivered truck of the seller amount 12,000 liters which mean that 
the goods are specific. If the some oil had lost during the transportation, the buyer 
was liable to pay full price. 

However, theory of “res pe rit domino” is not fair for the buyer since the 
regulations specified that the risks are transferred with the expression of intention 
which means that only the buyer agrees to buy or express the intention to trade, 
the risks will be with the buyer even when the goods are still, physically, in the 
possession of the seller. As a consequence, if there are any damages occur to the 
goods where the seller cannot be blamed, the buyer has to be responsible for such 
damages without the chance to protect the goods. Therefore, the buyer would feel 
that the law was unfair. 

In CISG, the theory of “hand over the good” is applied., the idea of giving 
the justice to the buyer was formed with the principle that the party who has the 
possession of the goods will be able to protect them from damages or losses, thus, 
such party who is at the best position that can protect the goods is the one who 
has to bear the risks if there is any damages. This theory regarding the transfer of 
risks which means that the one who has the goods will be the person who bear the 
risks in such goods. This principle focuses on the physical possession, thus, even the 
parties have the intention to transfer the goods but as long as the goods are in the 
physical possession of the seller and the seller has not yet delivered the goods to 
the carrier or the buyer, the seller will have to bear the risks and have to take 
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responsibility regarding the goods.31 As a result, CISG does not specify about the 
case where the buyer has to be responsible with the damages of the goods which 
are in the possession of the seller which is in contrast with “res per it domino” 
principle that was adopted by SGA and CCC. Therefore, the “hand over the goods” 
principle which is accepted by CISG is fairer to the buyer than “res per it domino” 
which is used by SGA and CCC. 

Article 69 of CISG states that the seller shall still be liable for the risks of such 
property unless the goods are delivered to the buyer. Or, in the case stating that the 
buyer will obtain goods at other places outside the seller’s place of business, the seller 
is still responsible for bringing the goods out of his/her own place of business to the 
appointed destination with the buyer on the date of appointment. In the event that the 
contract specifies that the seller has the obligation regarding the transportation in 
Article 67 which means the contract defines that the seller has the responsibility 
with regard to the transportation including finding the carrier, enter into the contract 
with the carrier and make a payment to the carrier without negotiating about the 
transfer of risks whether when will the risks are transferred. If the sales contract is 
under the CISG, the risks will be transferred to the buyer once the seller hands the 
goods to the first carrier.32 

Furthermore, the transfer of risks under CISG which defines that the risks will 
be transferred when the seller hands over the goods to the buyer or the carrier is to 
physically specify the point of risks transfer than to focus on the intention of the 
parties as defined in SGA and CCC. Thus, the parties can easily realise the point 
when the risks will transfer to the buyer because of the delivery of the goods which 
is more tangible and certain than the expression of intention. 

In addition, the specification of the risks transfer point under CISG is correlated 
with the transfer of risks in the commercial practice. The transfer of risk under CISG 
                                                 

31Sylvain Bollée, op. cit., pp. 245-290.  
32John O. Honnold, Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations 

Convention (The Hague: Kluwer Law International, 1999), pp. 398-408 [Online], available URL: 
https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/ho67.html, 2019 (January, 15). 
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can be easily compared with the risks transfer in the Incoterm. For example, in the 
general case where the seller does not need to make the transportation agreement, 
the transfer of risks will be similar to the formation of FCA term in the Incoterm 
2010.33 If the seller has the duty to enter into the transportation agreement, the 
transferred of risks will be the same as term CPT in the Incoterm 2010 which is 
different from SGA and CCC which cannot be compared with the transfer of risks in 
Incoterm.34 Therefore, it means that the transfer of risks in CISG is correlated with 
the commercial practice more than SGA and CCC. It can be concluded that the 
transfer of risks in CISG is fairer to the buyer than in SGA and CCC and also closer to 
the commercial custom and practice than SGA and CCC. 

For the unfair problem, Although the risks transfer theory is adopted in the 
UK is res per it domino, UK law defines the risks transfer in case of the buyer being a 
consumer separately.  The risks in the goods which are for sell are transferred to the 
buyer, who is a consumer under Consumer Right Act 2015 Chapter 2 Section 29, 
only if the seller has delivered such goods to the buyer already.35 Therefore, the 
risks and the ownership, in case of the buyer being a consumer, will be transferred 
at different time. The risks transfer theory is adopted in the case that the buyer who 
is a consumer is not “res per it domino” but “hand over the goods. In comparison 
with Thai Laws, this topic has not been provided in CCC or the Consumer Protection 
Act yet, as a result, the risks of goods under Thai Law shall always be transferred 
along with the ownership regardless that the buyer is Consumer.  

For this reason, the theory of “hand over the good” seems to be fairer than 
the theory of “res per it domino” which use in Thai law. The sale of goods law of 
Thailand should add specific provision related to the transfer of risk and the law 
should take into account of the physical possession in the goods. The buyer should 

                                                 
33Incoterms 2010 ICC rules for the use of domestic and international trade terms 

(Paris: ICC Publication, 2010), pp. 24-26. 
34Ibid. 
35Patrick S. Atiyah, John N. Adams and Hector MacQueen, op. cit., pp. 342-343. 
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not have any liability when the goods are lost or damaged in the physical possession of 
the seller. 

In conclusion, the laws about the transfer of the ownership and risk in the 
sale of goods contract in Thailand have to be reformed. Section 458-460of CCC 
should be reordered. Section 458 should be stated about the system of the transfer 
of the ownership. The law could be stated explicitly that the ownership will transfer 
by the intention of the parties. Moreover, the parties can agree to delay the transfer 
of the ownership by specify the conditions or time of the transfer of the ownership 
in the contract. In Section 459, the law should be stated about the transfer of the 
ownership in sale of specific goods which the parties do not make their intention 
clear. The ownership will transfer when the contract is formed and the goods are in 
a deliverable state. Section 460 should be stated about the sale of unascertained 
goods.  The ownership will transfer when the goods has been numbered, counted, 
weighed, measured or selected, or its identity has been otherwise rendered certain 
by the consent of the parties. Finally, the law should add the specific provision 
which is stated about the transfer of risk of loss in the sale of goods contract. The 
transfer of risk should follow the theory of “hand over the good.”This mean that if 
the goods are in the physical possession, the risk will be still with the seller even 
though the ownership in the goods is already transfer to the buyer. 

 
3. The problem regarding the implied term about the quality of the goods in 

sale contract 
 
 In general, when contracting parties have expressed their intention to enter 
into a sale of goods, and the description of goods so purchased is specified in the 
contract, the seller shall deliver the goods that match the condition and description, 
including quality, as specified in the contract. On the other hand, if only the description 
or type of the goods, excluding the quality, is set forth in the contract, it does not 
mean that the seller is entitled to deliver the goods which are of any quality as the 
seller deems appropriate. In case the contract is silent on the quality of goods, it 
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shall be deemed that the contracting parties have agreed to the delivery of goods 
which are of the quality specified by law. In other words, in case the contract does 
not contain a term relating to the quality of the goods, it shall be deemed that the 
contracting parties have implicitly agreed to the quality of the goods as prescribed 
by law.36 
 The quality of goods as prescribed by law can be interpreted as a minimum 
standard which must be followed by the seller when handing the goods over; the 
quality must be at least equivalent to or better than the standard prescribed by 
law, regardless of whether such quality standard is set forth in the contract. According 
to the law, such standard is part of the agreement whereby the seller shall adhere 
to. Failure to comply with such standard, the seller will be in breach of the sale 
agreement. 

When talk about the implied term about the quality of the goods, there is 
only Section 472 of CCC which the parties will concern. This Section imply that the 
seller has to deliver the goods without defect. If the defect results in the depreciation 
of value, or effecting the normal use or intended purpose per agreement, the seller 
is liable. The sale law does not concern about the quality of the goods which the 
buyer will be use. The word “defect” means a fault in the goods. This mean that if 
the goods do not appear any fault when the seller deliver, the buyer is not protected 
from this Section even though the buyer cannot use goods for the objection that he 
or she want.37 

There is a Section 195 in the obligation law to determine the quality of the 
goods that the buyer has to deliver. The law state that the debtor, which mean the 
seller, must deliver a thing of medium quality when the thing which forms the 
subject of an obligation is described only in kind.38 Thus, the seller does not have to 
                                                 

36W. C. H. Ervine, “Satisfactory Quality: what does it mean?,” Journal of Business Law 
(2004): 684-703. 

37Sanankorn Sotthibandhu, Commentary on Sale Exchange Gift (Bangkok: Winyuchon 
Publication House, 2013), p. 199. 

38Sopon Rattanakorn, Commentary on Obligation Law (Bangkok: Nitibannagarn, 2002), 
pp. 65-67. 
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hand over to the buyer the goods which are of the best quality, but the seller 
cannot hand over to the buyer the worst quality goods; they must be of medium 
quality. 

However, this Section is not applied only for the sale of goods contract but 
also for other contracts. This does not seem to be fair that the law provides the 
quality of all contract in the same level. The buyer who pay the price should be 
protect for better standard of quality in the goods than the donee who give nothing 
to receive the property. Moreover, the law does not have any detail to determine 
what is medium quality. 

To compare with SGA, standard of the quality is required to be the implied 
term in Section 14 (2). The standard was shifted from “merchantable quality” to 
“satisfactory quality” in the amendment of 1995. When considering the satisfactory 
quality of goods, from legal viewpoint, it is necessary to consider whether a person 
of ordinary prudence, who is in the same situation of the buyer, would be satisfied 
with the goods delivered by the seller, taking into consideration of the description 
and price of the goods. In addition, the goods must be fit for all the purposes for 
which goods of the kind are commonly supplied. As such, the interpretation of 
‘satisfactory quality’ substantially deviated from ‘merchantable quality’; the seller is 
now obligated to deliver the goods which are fit for all purposes for which goods of 
the kind are commonly supplied. The goods can no longer be fit for one particular 
purpose but all purposes for which goods of the kind are commonly supplied. If 
goods cannot ordinarily be used by the buyer for any reasons, the seller shall be 
liable.39 

In general, the seller is the best party to know the quality or efficiency of 
goods. Since Roman times, a seller wishing to sell beast of burden or slave in the 
market was required by the market owner to disclose facts relating to the beast of 
burden or slave. Failure to make such disclosure, and the buyer found that the 

                                                 
39P. S. Atiyah, John N. Adams and Hector MacQueen, Atiyah’s Sale of Goods (Essex: 

Pearson, 2010), pp. 158-160. 
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beast or slave had any flaws, it shall be deemed that the seller sold the goods in 
bad faith, and therefore, the seller shall be liable. Application of this principle was 
later extended to the sale of other goods.40 
 It can be seen that good faith or honesty is the main principle which must 
be followed by the seller. The good faith is considered by looking into the act of 
the seller. In some circumstances, although the seller does not make any misleading 
statements, bad faith might occur if the seller, in hope of selling the goods, withholds 
any information that should be notified to the buyer. In this case, the seller should 
be liable for bad faith.41 

With regard to the principle of good faith, the UK law is efficient in term of 
granting the buyer the protection and recognizing the principle of good faith. In some 
circumstances, although the seller does not make any misleading statements, bad 
faith might occur if the seller, in hope of selling the goods, withholds any information 
that should be notified to the buyer. In this case, the seller should be liable for bad 
faith.  

The UK law assumes that the seller has better knowledge of the goods than 
the buyer, and thus, the seller is required to deliver the goods of which the buyer 
must satisfy, when making the comparison of the goods with its description and 
price. Besides, the seller shall disclose the quality of goods to the buyer, as well as 
informing the buyer how the goods can be used. Failure to make such disclosure, 
and the goods could not satisfactorily perform the purposes when they are ordinarily 
used, the seller shall be liable. On the other hand, the buyer, despite being notified 
by the seller, insists on buying the goods, the seller shall not be liable. 

As mentioned above, the UK law seems to be fairer for the buyer than Thai 
law. The standard for the quality of goods which the law requires from the seller at 
the time of delivery under the SGA, the obligations of the seller under Thai law are 

                                                 
40Sanankorn Sotthibandhu, Introduction to Roman’s Private Law (Bangkok: Winyuchon 

Publication House, 2016), pp. 213-216. 
41William Warwick Buckland, A Text-Book of Roman Law from Augustus to Justinian 

(Cambridge: Cambridge University Press, 1950), pp. 411-415. 
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found to be much less stringent. In case the contract is silent on any particular 
purpose which the buyer intends to use the goods for, Thai law does not obligate 
the seller to reveal how the goods can be used, nor does it require the seller to 
inform the circumstances the goods would be unfit for use. After purchasing the 
goods, if the buyer cannot use the goods as anticipated, the seller shall not be 
liable as long as the seller has supplied the goods which are of medium quality and 
not defective. Unlike the Thai law, under the UK law, the seller is required to disclose 
how the goods can be used. After the goods are purchased, if they do not perform 
any ordinary purpose, the seller will be liable. 

For example, a buyer bought a ‘kitchen knife’ from a seller. After purchasing 
the knife, the buyer found that it was unfit for cutting some types of meat, and 
thus, the buyer made a claim against the seller. Under Thai law, the seller shall not 
be liable due to the fact that the knife was of medium quality and not defective at 
the time of delivery. Unlike Thai law, under the UK law, the knife must be fit for all 
purposes for which it could ordinarily be used. The knife that was sold by the seller 
was a kitchen knife; it must be fit for all kinds of cooking. The seller would not be 
liable if, at the time of entering into the sale, he had informed the buyer the 
specifications of the knife, e.g. the knife was fit for cutting vegetables and chicken 
but not for cutting sticky or bone-in meat. Had the seller notified the buyer of this 
fact, the seller would not be liable. Failure to notify the buyer, it shall be deemed 
that the knife must be fit for all kinds of cooking. Since the knife was not for cutting 
certain types of meat, it was not of satisfactory quality. The seller shall be liable to 
the buyer. 

To compare with CISG, Article 35 (2) require the the goods which the seller 
has to deliver, must fit for purposes that such goods are ordinary used. In Rijn Blend 
case, an arbitration case in the Netherlands, the tribunal translate that “the goods 
are ordinary be used” mean that goods have a standard of “reasonable quality”.  
The tribunal opined that the seller had the duty to hand over the goods which were 
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of “reasonable quality”.42 Otherwise, the goods could not ordinarily be used; the 
seller would be in breach of the sale contract. 
 When considering whether the goods were of reasonable quality, the 
tribunal took into consideration two factors; the price, including an idea that goods 
of a high value must be of reasonable quality taking into consideration the price. 
Besides, the tribunal would look into the commercial practice of the parties. If there 
was a previous shipment of goods, it shall be deemed that the seller has guaranteed the 
quality of goods to be equivalent to the previous shipment. In the following 
purchase orders, the seller shall deliver the goods which are of the same quality. 
Accordingly, if the goods do not worth the price charged and are not of reasonable 
quality based on the commercial practice, the seller will be in breach of the sale 
contract, and thus, liable to the buyer.43 
 Thai law resembles CISG with respect to the quality of goods; it is not 
required that the goods must be of the best quality. If the goods are of sufficient 
quality comparing to the goods of the kind, the goods are deemed to pass the 
standard prescribed by law. However, Thai law is silent on the question is how to 
assess whether the goods are of sufficient quality. What reference should be used 
for comparison? Does it need to compare the goods with goods of the same kind? 
Does it need to refer to the satisfactory level of a person of ordinary prudence? 
According to the Thai law, the goods must not be defective at the time of delivery 
affecting the normal use of the goods. As such, if the goods, which are delivered to 
the buyer, are of medium quality and not defective at the time of delivery, the 
contractual obligations will be fully performed. Utilization of the goods by the buyer 
is an irrelevant factor. Accordingly, it could be said that, when comparing Thai law 
with CISG, the seller in Thailand will have less obligations. 

After comparison of the CCC with SGA and CISG, the buyer in Thailand seem 
to have the least protection. For this reason, Thai law has to be amended to 

                                                 
42Netherlands Arbitration Institute Case No. 2319 [Online], available URL: http://cisgw 

3.law.pace.edu/cases/021015n1.html, 2019 (January, 20).   
43Ibid. 
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provide a specific provision about standard of the quality which will be applied as 
the implied term to protect buyers from being exploited. The law should protect 
the buyer against the expression of bad faith by the seller who may make any 
misleading statements or conceal any facts relating to the goods. The seller should 
be required by law to make a full disclosure of the description or specifications of 
the goods. Otherwise, the description of the goods made by the seller might be 
exaggerated. It can be seen that SGA is the legislation which the grants greatest 
protection to the buyer. 

In conclusion, to balance the fairness for the parties in sale of goods 
contract, Thai law should add a specific provision in the subject of the implied term. 
The provision should be clearly stated that the goods which the seller has to 
deliver must be in a satisfactory quality and fit for all the purpose that the goods in 
the same the kind are ordinarily used.  

 
4. The problem regarding form of sale of goods contract and enforceability by 

action 
 

The sale of goods law in Thailand was influenced by the Sale of Goods Act 
1893 of the UK as a consequence,44 section 456 of the CCC requires that the sales 
contract of the movable properties which are worth more than THB 500 needs to 
have the written evidence with the signature of the liable party in order to be 
enforceable. Even if in 2005, there was an amendment of the value of the properties 
from THB 500 to THB 20,000 but the other requirements are still the same. 
 It means that in Thailand, although there is no required form in establishing 
the sales contract of the movable properties and the parties can create the sales 
contract without the written form, nonetheless, the sales contract of the movable 
properties which are worth more than THB 20,000 is required to have the written 
evidence with the signature of the liable party or unless earnest is given, or there is 

                                                 
44M. G. Bridge, The Sale of Goods (Oxford: Oxford University Press, 2014), pp. 10-11. 
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part performance, otherwise it cannot be enforced in the court.45 As a result, even 
though the law does not require the form of the contract but when there is a dispute in 
court with regard to the contract; the claimant needs to have the written evidenced to 
prove to the court in order for the court to accept the claim. If there is no written 
evidence to prove to the court, even if the sales contract is truly formed, the court will 
not consider and enforce the contract for the claimant. This requirement also covers 
other type of sales contracts that the parties wish to enforce them as well. Furthermore, 
the claimant can use the witness to prove that there is the sales contract instead of 
the written evidence and the court will strictly relies on the information written in 
such evidence only. If the parties have other agreements besides what written in 
the evidence, the court will not enforce such agreements for the parties and the 
parties cannot use the witness to prove those agreements or amend the information 
written in the evidence as the court is not allowed to hear such witness.46 

In the case of the Supreme Court of Thailand no. 3046/2527 the seller accepts 
the buyer to sale parboiled rice but there is not the evidence which has a signature 
of the seller. The court held that the buyer cannot enforce by action even though 
the seller does not deliver parboiled rice. This means the buyer cannot claim any 
damage to the seller just because there is no evidence signed by the seller.  

It can be seen that although there is no form for establishing the sales 
contract but documents are still the important elements in forming the sales contract 
of the movable properties in Thailand because whether the contract can be enforcedor 
not is depended on the documents. This seems not to be fair because it can 
provide some negative impacts for the party who has a good faith and trust to bind 
the word of mouth of another party in making a sale of goods contract. 

To compare with SGA and CISG, the laws do not determine the form of the 
sales contract; therefore, the parties can freely enter into the contract with any form. 
The formation of the sales contract can be either made in writing or made by word 
of mouth or even partially made in writing and partially made by word of mouth 
                                                 

45The Decision of The Supreme Court of Thailand number 779/2482. 
46The Decision of The Supreme Court of Thailand number 6718/2540. 
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and if the contract is formed, regardless of the procedures, it can be enforced. 
Although, in CISG, any countries which do not wish to adopt this principle can make 
a declaration or reservation in accordance with Article 94 and as a result, as mention in 
Article 12, the contract which one of the parties has the place of business in the 
country that made the reservation must be governed by the local law of that 
country and Article 11 of CISG will not apply to this case.47 If the local law requires 
the written form or written evidence for the contract to be enforced, the parties 
must comply by such requirements. Nevertheless, if countries do not make a 
declaration, the sale of goods contract can be form without formalities. 

Actually, when the parties enter into the contract which is not made in 
writing, it is considered as the formation of the contract based on the freedom of 
contract which the parties have the freedom to form the contract and such 
freedom includes the freedom of form of the contract.48 Therefore, as the parties 
define the form of the contract as the verbal contract and do not want to make the 
contract in writing, the law should recognise such contract and should not intervene 
with the freedom of the parties. 
 Even though the principle of the freedom of contract has some exceptions 
which allow the state to intervene with the decision of the parties, nonetheless, 
such intervention must come from the fact that the state views that the parties are 
unequal and one might take advantage of another or the state has some procedures 
with regard to certain types of goods that must be under control of that state.49If 
the intervention of the state is not for the prevention of the taking of advantage by 
one party or the controlling of goods, the state should not intervene with the 
freedom of contract. As a result, the state should not intervene with the business 
                                                 

47Peter Schlechtriem, Uniform Sales Law - The UN-Convention on Contracts for the 
International Sale of Goods (Vienna: Manz, 1986), pp. 44-47. 

48ReshmaKorde, “Good Faith and Freedom of Contract,”UCL Jurisprudence Review 
(2000): 142-165. 

49Mark Pettit Jr., Freedom, “freedom of contract and the ‘rise and fall’,”Boston 
University Law Review (1999): 263-353. 
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trading between two people who have the equal power in negotiation and should 
let the trading to be based on the freedom of contract which the parties are allow 
to choose the form of the contract. Thus, in general, the law should recognise and 
enforce such contract and if the state prefers to control some certain types of the 
goods, the state can select to control them separately as case by case. 

Although the fact that the law requires the parties to create the contract in 
writing can help the parties to be more discreet in decision making before forming 
the contract especially the trading of the high value goods, there must be more 
caution when entering into the contract with respect to such goods because if the 
contract can be formed easily, it could lead to the damages. However, this kind of 
thought might be the consequence of the fact that in the past, there are some 
difficulties in travelling, communication, and checking the goods and the financial 
status of the trading parties, thus, the law created some procedures regarding the 
trading of goods, in particular, the high value goods in order to reconfirm the decisions 
of the parties. None the less, the aforemention edsituation is not the same with the 
current situation since, now a days, the information and news can be quickly 
communicated, the checking of the goods’ conditions can be done through the 
photos or video within a second, and there are technologies assisting in verifying the 
conditions of the goods or the financial status of the parties, therefore, the decision 
making with respect to the trading is easier and with more confidence than in the 
past. 
 Furthermore, the trading which is required to be made in writing is resulted 
from the fact that in the past the trading was not well developed and people were 
not familiar with the trading as a consequence they defined that in order to prove 
the existence of the sales contract, it must be made in writing. If the society is 
developed in term of trading, the people in such society will be familiar with the 
trading and even if the sales contract is made verbally, the parties are still confident 
with their contract and willing to be bound and enforced by the contract without 
the requirement that the contract must be made in writing to reassure that the 
contract was made. In addition, the process of making a written contract is burdensome 
and discourages people to enter into the sales contract which is bad for the 
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development of the economy. Thus, the countries which have the developed trading 
would not require the form of the sales contract and the sales contract does not 
need to be made in writing. 
 Although to have the written evidence in order to enforce the contract in 
the court can be the initial prove that the case is solid enough for the court to 
accept the case and to prevent people from being sued without any evidence. 
However, it can be viewed that the law does not protect another party which is the 
true victim related to the contract since the businessmen are not lawyers, they 
might not know how to form the contract. Thus, if the contract is made rightfully 
and the parties are willing to be bound by the contract even though the contract 
was not made in writing or do something to be the evidence, it does not mean that 
the parties do not want to perform the contract or do not get any damaged. If one 
of the parties get some damage the law should allow he or she to claim such damage 
in the court. 
 From this all reason above, the formality of sale of goods contract has to be 
amended. The sale of goods contract should be in the freedom of form. If the there 
is a default with regard to the obligation specified in the contract, the law should 
allow the victim to prove the damages even if there is no written evidence or do 
something to be the evidence as there could be other types of evidence such as 
witnesses or materials which can prove the existence of the contract and that there 
is a default. The law should not reject the chance to prove such damages. 

In conclusion, Thai law should not obstruct the victim who has a damage to 
bring the case to the court. The parties should have the freedom of form to conclude 
their sale of goods contract. In principle, when the form is not prescribed by law or 
in absence of any limitations relating to the enforcement by action, the formless 
contract is enforceable by action. The limitations relating to the enforcement by action 
of the contract of sale of movable property is in Section 456 paragraph 3. By deleting 
this paragraph, the contract of sale of movable property will be a formless contract 
and not be barred to be enforced by action. 
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5. The problem regarding formation of unstated price of sale contract 
 
 Sale of goods contract is a price contract. The buyer has to pay the price to 
exchange with the ownership in the goods.50 However, the problem occurs in the 
sale of goods contract that the buyer wishes to pay the price but the exact price is 
not explicit in the contract, should the law be applicable to this case? 

In Thailand, the Supreme Court in the decision no. 6420/2539 applied the 
gap-filling provisions which state in 487 and ruled that the sales contract can be 
formed even though there is no exact price specified in the contract.51 Nevertheless, 
the former Supreme Court used the principle that the offer must be clear to 
determine the formation of the sales contract. Thus, if the offer or has not yet defined 
the exact price in the offer, the offer has not yet created and even if the offered 
accepts such offer, such action is not considered as the acceptance and the 
contract has not yet formed.52 This mean that the law is still uncertain applying the 
case. To find the certain way, it has to be compare the problem with SGA and CISG. 

To compare with SGA, the unstated price contract is the issue that has been 
famously brought to the court. The judge in Mamidoil-Jetoil Greek Petroleum Co SA 
v Okta Crude Oil Refinery (No. 1) ruled that in the situation that the sales contract 
which the parties did not state the exact price or define the third party such as the 
arbitrator to be a person that will specify the price, the court can define the price of 
goods at the reasonable price.53 Thus, it can be seen that the UK court does not 
consider the price of goods as the minimum elements of the creation of the contract. 
Even if in some case, the parties did not specify the price in the contract, the 
contract is considered as being formed and can be enforced against the parties. If 

                                                 
50M.G. Bridge, op. cit., pp. 46-48. 
51The Decision of The Supreme Court of Thailand number 6420/2539. 
52The Decision of The Supreme Court of Thailand number 927/2498. 
53Mamidoil-Jetoil Greek Petroleum Co SA v Okta Crude Oil Refinery (No. 1) [2001] EWCA 

Civ 406. 
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the parties cannot agree on the price, the parties can ask the court to determine 
the price of the contract.  

Nonetheless, it does not mean that every agreement between two persons 
which does not specify the price will be considered as the forming of the sales 
contract. The UK court determines the intention of the parties as whether the parties 
would like to form the contract or not. If there is a condition in the agreement to 
negotiate about the price in the future, for example, the parties agree to trade 100 
roses and the parties agree to determine the price in the future, the court considers 
this kind of agreement as the “agreement to agree” which can be assumed that the 
parties have not yet had the intention to form the contract at the date of the 
agreement because they still want to negotiate in the future, thus, the contract has 
not yet formed and the parties cannot enforce such agreement against each 
other.54Nevertheless, even if it is the agreement to agree but the parties have 
further action which is enough for the court to determine that the parties agree to 
be bound by the contract such as there is a delivery of the traded goods or a partial 
performance of the contract, it is clear enough that the parties would like to be 
bound by the contract, as a consequence, the contract is formed and can be 
enforced. With regard to the aforementioned scenario, the gap-filling provisions will 
be applied and the party needs to pay the reasonable price.55 
 It can be seen that the UK court focuses on the intention of the parties 
whether the parties have the intention to form the contract or not. If the parties’ 
intention is clear that the parties would like to create the contract even though the 
parties did not state the price in the sales contract, the contract is considered to be 
formed. 

The way to make a decision in the UK seem to be fair for both parties of 
sale of goods contract. Actually, the sales contract was invented since the Roman 
era and it was formed because the parties would like to be bound by the contract 
                                                 

54May & Butcher Ltd v. The King [1934] 2 KB 17. 
55Queensland Electricity Generating Board v. New Hope Collieries Pty Ltd [1989] 1 

Lloyd’s Rep 205. 
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and on the basis of the consensus and bona fide which means that the intention of 
the parties is the most important element in forming the contract. Therefore, the 
interpretation of the creation of the sales contract is based on the intention of the 
parties. If the parties have the intention or the purpose to form the contract although 
some elements of the contract such as the price of the properties is not clearly 
defined, the contract is considered as being formed and both parties can enforce 
the contract. 
 The intention of the parties can be determined by the fact that the parties 
agree to be bound by the contract and there is no further negotiation regarding the 
important issues required. For example, the parties have already agreed on the 
properties which will be the subject of the contract and the amount of such 
properties and do not wish to further negotiate with regard to any other important 
issues. It can be considered that the parties would like to be bound by the contract 
even if the parties did not agree upon the price. The gap-filling provisions will be 
applied and it can be understood that the price will be the reasonable price for 
both parties. 

Nonetheless, if the parties do not have the intention to form the contract 
such as there is the agreement to agree on the price in the future, it can be seen 
that the parties would like to negotiate more in the future. This agreement is only the 
initial agreement which needs to be further negotiated in the future. As a consequence, 
the parties do not have the intention to form the contract, thus, the contract has 
not yet formed and such agreement cannot be enforced between the parties. 

However, if the case has occurred under CISG jurisdiction, the result of the 
case will be change from the UK. CISG specifies the minimum elements of the sales 
contract in Article 14. If the sales contract does not have clear elements as mentioned 
by the regulation, the contract cannot be formed. The price of the goods is one of 
the minimum elements which the parties have to agree, thus, if the parties do not 
specify the price in the contact, the contract has not yet formed.56 Although CISG 
                                                 

56E. Allan Farnsworth, Formation of Contract (1984), Ch. 3, pp. 3-1 to 3-18 [Online], 
available URL:  https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/farnsworth1.html, 2019 (January, 12). 
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has the gap-filling provision with regard to the price in Article 55, however, if the 
contract has not yet formed in accordance with Article 14, Article 55 cannot apply 
to such contract.57 
 Regarding the above-mentioned issue, there are some academics that have 
counter arguments. Some academics hold that even though Article 14 mentions 
that the contract has to specify the exact price, nonetheless, if the parties did not 
state the price, Article 55 can be applied and the court can define the price and the 
contract is formed even if the price has not yet specified.58 However, the judge in 
Pratt & Whitney v Malev Hungarian Airlines still used Article 14 as a key principle and 
did not use Article 55 in determining the issue. The judge focused on the intention 
of the parties as whether it was clear enough to form the contract and if the parties 
did not clearly state the price, the contract cannot be formed.59 However, the court 
did not consider the real intention of the parties that whether the parties would like 
to be bound by the agreement or not. This point of view of the court in this case is 
different from the UK court which the contract can be formed by any form. 

This does not seem to be fair to the parties who get any damage that the 
law did not approach to interpretation, relying on an understanding of the actualintent of 
the party responsible for the statement or conduct. The intention whether the 
parties would like to be bound by such agreement is the important component in 
determining whether the contract is being formed. If the parties have the intention 

                                                 
57John E. Murray Jr., An Essay on the Formation of Contracts and Related Matters under 

the United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, Journal of Law 
and Commerce (1988): 11-51 [Online], available URL: https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/ 
murray.html, 2019 (January, 12).   

58John O. Honnold, Uniform Law for International Sales under the 1980 United 
Nations Convention (The Hague: Kluwer Law International, 1999), pp. 353-357, Reproduced with 
permission of the publisher. [Online], available URL: https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/ 
ho55.html, 2019 (January, 5).  

59Hungary Supreme Court (Pratt & Whitney v. Malev) [Online], available URL: http:// 
cisgw3.law.pace.edu/cases/920925h1.html, 2019 (January, 12). 
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to be bound even though the price has not yet defined, the contract should be 
able to be enforced and the gap-filling provisions should be used to determine the 
price in this case.  

Actually, the sales contract was invented since the Roman era and it was 
formed because the parties would like to be bound by the contract and on the 
basis of the consensus and bona fide which means that the intention of the parties 
is the most important element in forming the contract.60 Therefore, the interpretation 
of the creation of the sales contract is based on the intention of the parties. If the 
parties have the intention or the purpose to form the contract although some 
elements of the contract such as the price of the properties is not clearly defined, the 
contract is considered as being formed and both parties can enforce the contract.61 

From all reasons mentioned above, the answer of the question that how the 
law should enforce with unstated price of sale of goods contract is the law should 
apply the case of uncertain price of sale of goods contract relying on the actual 
intention of the parties. CCC must discern the actual intention of the parties to form 
the contract. The issue related to the interpretation of the unstated price contract, 
that it will not be considered as an offer; and that the contract has yet to be 
created, should not be happen. Therefore, the provisions of the CCC are ambiguous 
on this matter. It is recommended that the legislation should be amended to protect 
the intention of the parties; when the parties intend to create a sale contract, even 
in the absence of the price, the contract shall be concluded. 

 
6. Conclusion and Recommendation 
 

In sale of goods contract, Thai law seem to give an advantage to the seller 
side. The buyer does not have sufficient protection from the damage which will be 

                                                 
60Peter Birks, The Roman Law of Obligations (Oxford: Oxford University Press, 2014),    

p. 65. 
61George Mousourakis, Roman Law and the Origins of the Civil Law Tradition (Auckland: 

Springer, 2015), p. 135. 
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caused by the sale of goods contract. There are several problems that CCC should 
be revised. 

First, on the problem regarding transfer of ownership and risk, according to 
the CCC, when the parties enter into the sale contract, the expression of intent of 
ownership transfer will immediately take place. However, if the parties do not make 
their intention clear, the law does not define the strong relation between the action 
of the parties and the intention to transfer the ownership. CCC does not concern 
whether the goods are ready to deliver or not.  Moreover, to follow the theory of 
res per it domino, the risk in the goods is also transferred at the same time that the 
ownership is transferred. This mean that the risks can be with the buyer even when 
the goods are still, physically, in the possession of the seller. This is not fair for the 
buyer. 

Second, on the problem regarding the implied term about the quality of the 
goods in sale contract, there is not enough protection for the buyer. There is no 
specific provision in the sale law which state about the implied term about the 
standard of the quality. The law should follow the principle of good faith and 
require the seller to deliver the goods which the buyer is satisfy. 

Third, on the problem regarding form of sale of goods contract and 
enforceability by action, Section 456 paragraph 3 require the claimant to have the 
written evidenced or do something to be the evidence, such as earnest is given or 
part performance, to prove to the court in order for the court to accept the claim. 
This seem not to be fair if it has some damage for the party who has a good faith 
and trust to bind the word of mouth of another party to make a sale of goods 
contract. It can be viewed that the law does not protect the party which is the true 
victim related to the contract. Actually, people should have the freedom to form 
the contract includes the freedom of form of the contract. Thus, Thai law should 
not obstruct the parties who has a damage to bring the case to the court. 

Fourth, on the problem regarding formation of unstated price of sale contract, 
the law is still uncertain applying the case. There are some case that the court held 
that if the exact price did not define in the contract, the sale of goods contract had 
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not yet created. This does not seem to be fair to the parties who get any damage 
from the sale contract that the law did not interpret relying on an understanding of 
the actualintent of the party. Therefore, the law should apply the case of uncertain 
price of sale of goods contract relying on the actual intention of the parties. 

From these all reason, sale of goods law in Thailand should be amended to 
balance the fairness of the parties. The buyer should be more protected.  
 Recommendation 
 CCC should be amended in 5 provisions and add more 2 provision as follow, 

Section 456  
“A sale of immovable property is void unless it is made in writing and 

registered by the competent official. The same rule applies to ships or vessels of six 
tons and over, to steam launches or motor boats of five tons and over, to floating 
houses and to beasts of burden.   

An agreement to sell or to buy any of the aforesaid property, or a promise of 
sale of such property is not enforceable by action unless there is some written 
evidence signed by the party liable or unless earnest is given, or there is part 
performance.” 

(revoke paragraph 3) 
Section 458 
“The ownership of the property is transferred to the buyer at such time 

as the parties to the contract intend it to be transferred. 
If a contract of sale is subject to a condition or to a time clause', the 

ownership of the property is not transferred until the condition is fulfilled, or the 
time has arrived.” 

Section 459 
“The ownership of the property sold is transferred to the buyer from the 

moment when the contract of sale is entered into. 
In case of sale of moveable property, the ownership shall not pass until 

the property is in a deliverable state.  
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In case, according to the contract, the seller shall do any acts necessary 
to make the goods to be in a deliverable state, the ownership shall not pass 
until such acts have been performed.” 

Section 460 
“In case of sale of unascertained property, the ownership is not transferred 

until the property has been numbered, counted, weighed, measured or selected, or 
its identity has been otherwise rendered certain by the consent of the parties.   

In case of sale of specific property, if the seller is bound to count, weigh, 
measure or do some other act or thing with reference to the property for the 
purpose of ascertaining the price, the ownership is not transferred to the buyer until 
such act or thing be done.” 

Section 460/1 
“Unless otherwise agreed, the person holding the ownership shall bear 

risk of loss or damage to the property. 
 In case of sale of moveable property, as long as the property is in 

possession of the seller, the seller has a risk of loss or damage to the property. 
Seller’s duty to take care shall terminate at the moment when the seller 

has handed the property over to the buyer or the buyer’s representative.  
In case there is a carriage of goods contract, seller’s duty to take care 

shall terminate at the moment when the seller has handed the property over 
to the carrier unless the buyer is a consumer, seller’s duty to take care shall 
terminate only under paragraph 3.” 

Section 474/1  
“In case of a contract of sale of moveable property, unless otherwise 

agreed, the seller is bound to deliver the goods to the buyer which are of 
satisfactory quality to a person who is in the same situation of the buyer would 
expect to receive, comparing to the description and price of the goods. 

The property, which is purchased and sold, must perform all purposes 
for which goods of the kind are ordinarily used, unless the buyer knows at the 
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moment when the contract is made that the goods cannot perform any 
particular purpose.” 

Section 487 
 “The price of the property sold may be fixed by the contract, or may be left 
to be fixed in manner thereby agreed, or may be determined by the course of 
dealing between the parties.  

When the price is not determined as aforesaid, the buyer must pau a 
reasonable price. 
 If the parties wish for the sale contract to be created, the contract shall 
be created, even in the absence of the price.” 
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ปญหาภาษีท่ีเกิดข้ึน และ 6. การบังคับใหเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายภาษีอากร1สําหรับภาษี
เงินไดบุคคลธรรมดา “ผูเสียภาษี” ไดแก 1. บุคคลธรรมดา 2. หางหุนสวนสามัญ หรือคณะบุคคลท่ีมิใช
นิติบุคคล 3. ผูถึงแกความตายระหวางปภาษี และ 4. กองมรดกท่ียังมิไดแบงซ่ึงไมวาจะเปนบุคคลธรรมดา 
หางหุนสวนสามัญหรือคณะบุคคลท่ีมิใชนิติบุคคล ผูถึงแกความตายระหวางปภาษี หรือกองมรดกท่ี
ยงัมิไดแบงก็ตาม หลักเกณฑสําคัญประการหนึ่งของผูมีหนาท่ียื่นแบบแสดงรายการเพ่ือเสียภาษีและ
หนาท่ีเสียภาษี คือ จะตองเปน “ผูมีเงินได”2 การเปน “ผูมีเงินได” ไมไดเพียงสงผลตอหนาท่ียื่นแบบ
แสดงรายการเพ่ือเสียภาษีและหนาท่ีเสียภาษีเทานั้น หากแตการเปน “ผูมีเงินได” ยังเปนเง่ือนไขของ
การพิจารณาวินิจฉัยวาบุคคลดังกลาวเปน “ผูมีสิทธิขอคืนภาษี” หรือไมอีกดวย ท้ังนี้ เนื่องจากผูมี
สิทธิขอคืนภาษีตองเปนผูท่ีถูกหักภาษีไว ณ ท่ีจายและนําสงเกินกวาท่ีควรตองเสีย หรือนําสงภาษีเงิน
ไดบุคคลธรรมดาไวเกินไป เนื่องจากการยื่นแบบแสดงรายการและชําระ หรือเนื่องจากการประเมิน
ภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาของเจาพนักงานประเมิน หรือกรณีท่ีไมมีหนาท่ีตองเสีย ตามมาตรา 27 ตรี และ
มาตรา 63 แหงประมวลรัษฎากร 
 โดยหลักแลว “เงินได” ในความหมายของภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา หมายถึงเงินไดพึงประเมิน
ตามมาตรา 39 ซ่ึงโดยหลักเงินไดพึงประเมินจะตองเปนสิ่งท่ีไดรับมาจริง เวนแตกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติ
เปนอยางอ่ืนท่ีแมจะไมไดรับเงินไดพึงประเมินจริง แตกฎหมายก็ถือวาไดรับเงินไดพึงประเมิน 
(Deemed Income) ดังนั้น กรณีท่ีเปนเงินหรือประโยชนอยางอ่ืนท่ีไดเนื่องจากการใหเชาทรัพยสิน 
ซ่ึงเปนเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40 (5) (ก) ก็ตองเปนเงินหรือประโยชนท่ีไดรับจริง 
 อยางไรก็ดี ผูเขียนอยากใหผูอานลองพิจารณาคําพิพากษาศาลฎีกาตอไปนี้ซ่ึงมีการตีความ
คําวาผูมีเงินไดไวอยางนาสนใจ 

                                                 
1ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, คําสอนวิชากฎหมายภาษีอากร, พิมพครั้งท่ี 12 แกไขเพ่ิมเตมิ (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพกรุงสยามพับลิชช่ิง, 2561), หนา 3. 
2กรณีบุคคลธรรมดา มาตรา 56 วรรคหน่ึง บัญญัติวา “ใหบุคคลทุกคน…ยื่นรายการเก่ียวกับเงินไดพึงประเมินท่ี

ตนไดรับในระหวางปภาษีท่ีลวงมาแลว พรอมท้ังขอความอ่ืนๆ ภายในเดือนมีนาคมทุกๆ ป... (1) ไมมีสามีหรือภริยา
และมีเงินไดพึงประเมิน… (2) ไมมีสามีหรือภริยาและมีเงินไดพึงประเมิน… (3) มีสามีหรือภริยาและมีเงินพึงประเมิน…
หรือ (4) มีสามีหรือภริยาและมีเงินไดพึงประเมิน...” กรณีหางหุนสวนสามัญ หรือคณะบุคคลท่ีมิใชนิติบุคคล 
มาตรา 56 วรรคสอง บัญญัติวา “ในกรณีหางหุนสวนสามัญหรือคณะบุคคลท่ีมิใชนิติบุคคลมีเงินไดพึงประเมิน…” 
กรณีผูถึงแกความตายระหวางปภาษี มาตรา 57 ทวิ วรรคหน่ึง “ถาผูมีเงินไดพึงประเมิน…ถึงแกความตายเสียกอน…”
กรณีกองมรดกท่ียังมิไดแบง มาตรา 57 ทวิ วรรคสอง บัญญัติวา “…ถากองมรดกของผูตายยังมิไดแบง และมีเงินไดพึง
ประเมิน…”  
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 ขอเท็จจริง: คดีนี้โจทกท้ังสามเปนผูเยาว มีนางสาวปฐมา มารดาเปนผูแทนโดยชอบธรรม 
วันท่ี 7 กรกฎาคม 2554 นาง พ. เจาของกรรมสิทธิ์ท่ีดินโฉนดเลขท่ี 1561 ตําบลบางนา อําเภอพระโขนง 
กรุงเทพมหานครทําสัญญาใหบริษัท บ. เชา มีกําหนดระยะเวลาการเชา 30 ป นับต้ังแตวันท่ี 1 มกราคม 
2557 ถึงวันท่ี 31 ธันวาคม 2586 ตามสัญญาเชาท่ีดินดังกลาว บริษัท บ. ตกลงชําระคาหนาดิน
จํานวน 87,500,000 บาท โดยแบงชําระรวม 5 งวด งวดท่ี 1 เปนเงินมัดจําท่ีผูเชาไดมอบชําระไว
แลว งวดท่ี 2 ชําระภายในวันท่ี 31 กรกฎาคม 2554 งวดท่ี 3 ชําระภายในวันท่ี 31 ธันวาคม 2554 
งวดท่ี 4 ชําระภายในวันท่ี 31 กรกฎาคม 2555 และงวดท่ี 5 ชําระภายในวันท่ี 31 ธันวาคม 2555 
 ในวันเดียวกันภายหลังท่ีนาง พ. ทําสัญญาเชากับ บริษัท บ. นาง พ. ทําหนังสือสัญญาใหสิทธิ
เก็บกินในท่ีดินดังกลาวแกโจทกท้ังสาม ซ่ึงมีฐานะเปนหลานโดยเปนบุตรของนางสาวปฐมา บุตรของ
นาง พ. ตามหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินและในวันทําสัญญาเชาท่ีดินดังกลาว บริษัท บ. ตกลงจาย
คาหนาดินและคาเชาใหแกโจทกท้ังสามในฐานะผูทรงสิทธิเก็บกิน และมีหนาท่ีหักภาษี ณ ท่ีจายตาม
กฎหมาย3 ตามสัดสวนท่ีไดตกลงกันตามขอตกลงเพ่ิมเติม หลังจากนั้นบริษัทไดจายเงินคาหนาดินงวด
ท่ี 2 (ในวันท่ี 31 กรกฎาคม 2554) และงวดท่ี 3 (ในวันท่ี 31 ธันวาคม 2554) ใหแกโจทกท้ังสามในฐานะ
ผูทรงสิทธิเก็บกิน พรอมหักภาษี ณ ท่ีจาย นําสงกรมสรรพากรแลว  
 โจทกท้ังสามนําเงินคาหนาดินท่ีไดรับมาคิดเฉลี่ยเพ่ือยื่นเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา โดย
โจทกท้ังสามนําเงินคาหนาดินท่ีไดรับมาเฉลี่ยตามจํานวนปแหงอายุการเชา 30 ปตามหลักเกณฑท่ี
กําหนดไวในประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินไมยื่นรายการเงินไดให
ครบถวน ลงวันท่ี 19 กุมภาพันธ พ.ศ.2528 และยื่นแบบ ภ.ง.ด. 93 (รายการตามแบบแสดงรายการ
ภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา สําหรับใชยื่นกอนถึงกําหนดเวลายื่นแบบแสดงรายการ)4 ใหแก
กรมสรรพากร 
 ตอมาในวันท่ี 30 มีนาคม 2555 โจทกท้ังสามยื่นแบบ ภ.ง.ด. 90 (แบบแสดงรายการภาษี
เงินไดบุคคลธรรมดาสําหรับผูมีเงินไดกรณีท่ัวไป หรือ เพ่ือขอคืนเงินภาษีอากรประเภทเงินไดบุคคล
ธรรมดา) ปภาษี 2554 ท่ีบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจายไว และนําสงกรมสรรพากรแลวตามหนังสือ
รับรองการหักภาษี ณ ท่ีจาย เพ่ือขอคืนเงินภาษี 
                                                 

3การหักภาษี ณ ท่ีจายตามมาตรา 3 เตรส และคําสั่งกรมสรรพากรท่ี ท.ป. 4/2528 เรื่อง สั่งใหผูจายเงินได
พึงประเมินตามมาตรา 40 แหงประมวลรัษฎากร มีหนาท่ี หักภาษีเงินได ณ ท่ีจาย ลงวันท่ี 26 กันยายน พ.ศ.2528 
และท่ีแกไขเพ่ิมเติม  

4“กอนถึงกําหนดเวลายื่นแบบแสดงรายการ” หมายถึง กอนถึงกําหนดเวลายื่นรายการตามความใน
มาตรา 56 ซ่ึงประมวลรัษฎากร มาตรา 52 ทวิ กําหนดวากรณีท่ีผูมีเงินไดพึงประเมินประเภทท่ีไมตองถูกหักภาษี 
ณ ท่ีจาย ถามีเงินไดพึงประเมินตั้งแต 10,000 บาทข้ึนไป จะนําภาษีตามเกณฑในมาตรา 48 ไปชําระตออําเภอ     
ณ ท่ีวาการอําเภอพรอมกับยื่นรายการตามแบบท่ีอธิบดีกําหนดก็ได 
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กรมสรรพากรมีหนังสือถึงโจทกท้ังสามแจงไมคืนเงินภาษีอากรใหแกโจทกท้ังสาม: โดย
กรมสรรพากรเห็นวาตามหลักฐานการจดทะเบียนสิทธิเก็บกินใหแกโจทกท้ังสามนั้น สิทธิเก็บกิน
ดังกลาว มีผลตามกฎหมายต้ังแตวันท่ี 29 มีนาคม 2555 เงินคาเชาจึงเปนเงินไดพึงประเมินของนาง พ. 
ซ่ึงมีหนาท่ีตองยื่นแบบแสดงรายการเพ่ือเสียภาษีในนามของตนเองตามมาตรา 56 แหงประมวล
รัษฎากร 

โจทกท้ังสามยื่นอุทธรณคําสั่งไมคืนเงินภาษีอากร  
คณะกรรมการอุทธรณมีหนังสือถึงโจทกท้ังสามแจงผลการวินิจฉัยอุทธรณ: โดย

กรมสรรพากรเห็นวานาง พ. ทําสัญญาใหบริษัท บ. เชาท่ีดินในนามของตนเอง ตามสัญญาลงวันท่ี 7 
กรกฎาคม 2554 เงินไดท่ีเกิดจากการใหเชาจึงตองถือเปนของผูใหเชา แมจะมีขอตกลงเพ่ิมเติมทาย
สัญญาใหผูเชาจายเงินคาเชาใหแกโจทกท้ังสามโดยตรง ก็เปนเพียงการแบงเงินท่ีนาง พ. จะไดรับตาม
สัญญาเชาดังกลาวเทานั้น เงินไดคาเชาท่ีดินไดรับในปภาษี 2554 จึงเปนเงินไดพึงประเมินของนาง พ. 
ตามมาตรา 61 แหงประมวลรัษฎากร ซ่ึงบริษัทจะตองออกหนังสือรับรองการหักภาษีเงินได ณ ท่ีจาย
ใหแกนาง พ. เพ่ือนําไปยื่นแบบแสดงรายการเพ่ือเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาในนามของตนเอง  
การแจงไมคืนเงินภาษีอากรของสํานักงานสรรพากรจึงชอบดวยกฎหมายแลว  

โจทกท้ังสามไมเห็นพองดวย จึงย่ืนฟองกรมสรรพากรเปนจําเลยตอศาลภาษีอากรกลาง:
โจทกท้ังสามฟองขอใหเพิกถอนหนังสือแจงไมคืนเงินภาษีอากรใหจําเลยคืนเงินภาษีหัก ณ ท่ีจาย     
ปภาษี 2554 ใหแกโจทกท้ังสาม พรอมดอกเบ้ียตามกฎหมายของตนเงินท่ีขอคืนของโจทกแตละคน
นับต้ังแตวันท่ี 30 มีนาคม 2555 เปนตนไป จนกวาจะชําระเสร็จแกโจทกท้ังสาม 

คําใหการของจําเลย: จําเลยใหการขอใหยกฟอง 
 คําพิพากษาศาลภาษีอากรกลาง: พิพากษายกฟอง คาฤชาธรรมเนียมใหเปนพับ 
 โจทกท้ังสามอุทธรณ  
 จําเลยใหการแกอุทธรณ 
 คําพิพากษาศาลฎีกาแผนกคดีภาษีอากร: จากคําพิพากษาศาลฎีกาแผนกคดีภาษีอากรสรุป
ความไดวา การท่ีนาง พ. ทําหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินแกโจทกท้ังสามในวันทําสัญญาเชาโดยผูให
เปนเจาของท่ีดินมีโฉนด ตกลงใหผูรับมีสิทธิเก็บกินในท่ีดินดังกลาวตลอดชีวิตของผูรับ แตนาง พ. และ
โจทกท้ังสามเพ่ิงไปจดทะเบียนสิทธิเก็บกินตอพนักงานเจาหนาท่ีภายหลังจากท่ีมีการทําสัญญาเชา
ระหวางนาง พ. กับบริษัท บ. ยอมแสดงใหเห็นวานาง พ. เจาของอสังหาริมทรัพยไดทําสัญญาใหเชา
ท่ีดินแกผูเชาเพ่ือหวังคาเชาจากผูเชา โดยตองการท่ีจะใหโจทกท้ังสามมีสิทธิไดดอกผลนิตินัยคือ    
คาเชาท่ีนาง พ. ทําไวกับผูเชา เพ่ือประโยชนแกโจทกท้ังสามในฐานะผูทรงสิทธิเก็บกินบนท่ีดิน
ดังกลาวอันเปนวัตถุแหงสิทธิเก็บกิน ซ่ึงโจทกท้ังสามไดสิทธิเก็บกินมาโดยทางนิติกรรมภายหลังจากท่ี
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นาง พ. ทําสัญญาเชากับผูเชา ดังนั้น เงินคาหนาดินท่ีผูเชาตกลงชําระใหแกโจทกท้ังสามในปภาษี 
2554 จึงเปนเงินไดของนาง พ. หาใชของโจทกท้ังสามดังท่ีโจทกท้ังสามอุทธรณไม ซ่ึงบริษัทจะตอง
ออกหนังสือรับรองการหักภาษี ณ ท่ีจาย ใหแกนาง พ. โจทกท้ังสามไมใชคูสัญญากับบริษัท บ. โจทก
ท้ังสามจึงไมถือเปนผูมีเงินไดท่ีเปนเงินคาหนาดินจากบริษัทดังกลาวโดยตรง “ผูมีเงินได” ตามสัญญา
เชาพิพาทระหวางนาง พ. กับบริษัท บ. คือนาง พ. ซ่ึงเปนคูสัญญาตามสัญญาเชา หาใชโจทกท้ังสาม
ซ่ึงไมใชคูสัญญาตามสัญญาเชาไม โจทกท้ังสามเปนเพียงผูรับเงินคาเชาแทนนาง พ. ผูใหเชา เทานั้น 
โจทกท้ังสามหาใช “ผูใหเชา” ท่ีดินดังกลาวไม โจทกท้ังสามจึงไมมีสิทธิขอคืนภาษี ท่ีศาลภาษีอากรกลาง
วินิจฉัยวา โจทกท้ังสามไมใช “ผูใหเชาท่ีดิน” ท่ีจะใชสิทธิประโยชนตามประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง  
ผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินไมยื่นรายการเงินไดใหครบถวน ลงวันท่ี 9 กุมภาพันธ 2528 มา นั้น 
ศาลฎีกาแผนกคดีภาษีอากรเห็นพองดวย อุทธรณของโจทก ท้ังสามฟงไม ข้ึนพิพากษายืน               
คาฤชาธรรมเนียมชั้นอุทธรณใหเปนพับ 
 
วิเคราะหเหตุผลของคําพิพากษาศาลฎีกาและขอสังเกตผูเขียน 
  

คดีนี้ สังเกตไดวาตามขอเท็จจริง วันท่ี 7 กรกฎาคม 2554 นาง พ. ไดทําสัญญาใหบริษัท บ. 
เชาท่ีดินมีโฉนดเปนระยะเวลา 30 ป นับต้ังแตวันท่ี 1 มกราคม 2557 ถึงวันท่ี 31 ธันวาคม 2586 ซ่ึง
หากมีขอเท็จจริงยุติเพียงเทานั้น คงไมมีประเด็นตองพิพาทวาใครเปน “ผูมีเงินได” ตามสัญญาเชา 
เพราะตามสัญญาเชาระบุไวชัดเจนแลววา ผูใหเชาท่ีมีสิทธิไดรับเงินหรือประโยชนอยางอ่ืนท่ีได
เนื่องจากการใหเชาทรัพยสินคือนาง พ. อยางไรก็ดี คดีนี้มีขอเท็จจริงเพ่ิมเติมวาในวันเดียวกันท่ี     
นาง พ. ทําสัญญาเชานั้น นาง พ. ไดทําหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินบนท่ีดินดังกลาวแกโจทกท้ังสาม
ซ่ึงเปนหลาน (นาง พ. มีความสัมพันธเปนยาย-หลานกับโจทกท้ังสาม) โดยบริษัท บ. ไดตกลงจาย  
คาหนาดินและคาเชาใหแกโจทกท้ังสามในฐานะผูทรงสิทธิเก็บกินโดยตรงและบริษัท บ. มีหนาท่ีหักภาษี    
ณ ท่ีจายตามกฎหมายตามสัดสวนท่ีไดตกลงกันตามขอตกลงเพ่ิมเติมทายสัญญาเชา ท้ังนี้ นาง พ. 
และโจทกท้ังสามยังไมไดไปจดทะเบียนสิทธิเก็บกินตอพนักงานเจาหนาท่ี จนกระท่ังวันท่ี 29 มีนาคม 
2555 ตอมาเม่ือบริษัท บ. ไดจายคาหนาดินแกโจทก ท้ังสาม และหักภาษี ณ ท่ีจายนําสง
กรมสรรพากรในป 2554 โจทกท้ังสามไดนําเงินคาหนาดินท่ีไดรับมาคิดเฉลี่ยเพ่ือยื่นเสียภาษีเงินได
บุคคลธรรมดา ตามหลักเกณฑท่ีกําหนดไวในประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ผูมีเงินไดจากการใหเชา
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ทรัพยสินไมยื่นรายการเงินไดใหครบถวน ลงวันท่ี 19 กุมภาพันธ พ.ศ. 25285 และไดยื่นรายการตาม
แบบ ภ.ง.ด. 93 ชําระภาษีเปนการลวงหนา  
 ตอมาวันท่ี 30 มีนาคม 2555 โจทกท้ังสามยื่นแบบ ภ.ง.ด. 90 เพ่ือขอคืนภาษีอากรประเภท
เงินไดบุคคลธรรมดาปภาษี 2554 ท่ีบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจายไว และนําสงกรมสรรพากร แตกรมสรรพากร
มีหนังสือแจงไมคืนเงินภาษีอากรใหกับโจทกท้ังสาม และเม่ือโจทกท้ังสามอุทธรณ คณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณวินิจฉัยยืนไมคืนเงินภาษีอากรใหแกโจทกท้ังสาม โจทกท้ังสามจึงยื่นฟองกรมสรรพากร
เปนคดีตอศาลภาษีอากรกลางขอใหเพิกถอนหนังสือแจงไมคืนเงินภาษี ใหกรมสรรพากรคืนเงินภาษีหัก 
ณ ท่ีจาย พรอมดอกเบี้ย 
 ดังนั้น จึงมีประเด็นท่ีตองวินิจฉัยในวา ในปภาษี 2554 ใครคือ “ผูมีเงินได” ตามสัญญาเชา
ดังกลาว ระหวาง นาง พ. ในฐานะเจาของกรรมสิทธิ์และคูสัญญาตามสัญญาเชา หรือ โจทกท้ังสาม
ในฐานะผูทรงสิทธิเก็บกินและผูไดรับชําระคาหนาดินและคาเชาตามสัญญาเชา เนื่องจากผูมีสิทธิ
ขอคืนเงินภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาในกรณีนี้ตองเปนผูมีเงินไดท่ีถูกบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจาย 
                                                 

5ตามประกาศดังกลาว กระทรวงการคลังเห็นวาผูใหเชาท่ีไดรับเงินกินเปลา เงินแปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง เงิน
คาซอมแซม หรือไดรับกรรมสิทธ์ิในอาคารหรือโรงเรือน มักเปนกรณีท่ีผูใหเชาจะตองยอมใหผูเชาเชาอาคารหรือ
โรงเรือนเปนระยะเวลานาน เชน 10 ป 20 ป หรือ 30 ป เปนตน ซ่ึงถาผูใหเชาจะตองรับภาระเสียภาษีเงินไดจาก
จํานวนเงินกินเปลา เงินแปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง เงินคาซอมแซม หรือคาแหงอาคารหรือโรงเรือนท่ีไดรับ
กรรมสิทธ์ิน้ันท้ังหมดในปเดียวกับท่ีไดรับเงินหรือประโยชนดังกลาวแลว ก็ยอมจะเปนภาระหนักแกผูใหเชามิใชนอย 
ดังน้ัน เพ่ือเปนการบรรเทาภาระภาษีของผูเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา และเพ่ือเปดโอกาสใหผูมีเงินไดซึ่งมีหนาท่ี
ตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาดังกลาวเสียภาษีโดยถูกตองตามกฎหมาย กระทรวงการคลังจึงยอมให “ผูใหเชา” 
ซึ่งเปนผูมีเงินไดท่ีมีหนาท่ีตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดามีสิทธิเฉลี่ยเงินกินเปลา เงินแปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง 
เงินคาซอมแซม และคาแหงอาคารหรือโรงเรือนท่ีไดรับกรรมสิทธ์ิน้ัน ตามสวนแหงจํานวนปของอายุการเชา ท้ังน้ี 
เฉพาะกรณีท่ีผูมีเงินไดดังกลาวไดยื่นรายการเงินได และชําระภาษีเงินไดจากเงินกินเปลาท่ีเฉลี่ยเปนรายปตาม
จํานวนปของอายุการเชาเปนการลวงหนาใหเสร็จสิ้นไปในปท่ีไดรับเงินไดพึงประเมินน้ัน (หมายเหตุ: ปจจุบันมี
ประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง การเสียภาษีเงินไดของผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินท่ีไดรับ เงินกินเปลา เงิน
แปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง เงินคาซอมแซม หรือคาแหงอาคารหรือโรงเรือนท่ีไดรับกรรมสิทธ์ิ หรือเงินไดอ่ืนใน
ลักษณะทํานองเดียวกัน ลงวันท่ี 8 กรกฎาคม พ.ศ.2558 และคําสั่งกรมสรรพากรท่ี ป.151/2558 เรื่อง การเสียภาษี
เงินไดกรณีเงินกินเปลาหรือเงินไดอ่ืนในลักษณะทํานองเดียวกัน ลงวันท่ี 23 กรกฎาคม พ.ศ.2558 ออกมาเพ่ือใช
สําหรับเงินไดพึงประเมินท่ีไดรับตั้งแตปภาษี 2557 ซ่ึงตองยื่นรายการในป 2558 เปนตนไป ซ่ึงมีกําหนดเรื่องการ
ยอมใหผูใหเชาซ่ึงเปนผูมีเงินไดท่ีมีหนาท่ีตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาเฉลี่ยเงินไดหรือประโยชนอยางอ่ืนท่ีไดรับ
เน่ืองจากการใหเชาอสังหาริมทรัพยเปนรายปตามจํานวนปของอายุการเชา ในสาระสําคัญสอดคลองกับท่ีกําหนดไว
ในประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินไมยื่นรายการเงินไดใหครบถวนลงวันท่ี 19 
กุมภาพันธ พ.ศ.2528). 
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ทรัพยสินไมยื่นรายการเงินไดใหครบถวน ลงวันท่ี 19 กุมภาพันธ พ.ศ. 25285 และไดยื่นรายการตาม
แบบ ภ.ง.ด. 93 ชําระภาษีเปนการลวงหนา  
 ตอมาวันท่ี 30 มีนาคม 2555 โจทกท้ังสามยื่นแบบ ภ.ง.ด. 90 เพ่ือขอคืนภาษีอากรประเภท
เงินไดบุคคลธรรมดาปภาษี 2554 ท่ีบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจายไว และนําสงกรมสรรพากร แตกรมสรรพากร
มีหนังสือแจงไมคืนเงินภาษีอากรใหกับโจทกท้ังสาม และเม่ือโจทกท้ังสามอุทธรณ คณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณวินิจฉัยยืนไมคืนเงินภาษีอากรใหแกโจทกท้ังสาม โจทกท้ังสามจึงยื่นฟองกรมสรรพากร
เปนคดีตอศาลภาษีอากรกลางขอใหเพิกถอนหนังสือแจงไมคืนเงินภาษี ใหกรมสรรพากรคืนเงินภาษีหัก 
ณ ท่ีจาย พรอมดอกเบี้ย 
 ดังนั้น จึงมีประเด็นท่ีตองวินิจฉัยในวา ในปภาษี 2554 ใครคือ “ผูมีเงินได” ตามสัญญาเชา
ดังกลาว ระหวาง นาง พ. ในฐานะเจาของกรรมสิทธิ์และคูสัญญาตามสัญญาเชา หรือ โจทกท้ังสาม
ในฐานะผูทรงสิทธิเก็บกินและผูไดรับชําระคาหนาดินและคาเชาตามสัญญาเชา เนื่องจากผูมีสิทธิ
ขอคืนเงินภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาในกรณีนี้ตองเปนผูมีเงินไดท่ีถูกบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจาย 
                                                 

5ตามประกาศดังกลาว กระทรวงการคลังเห็นวาผูใหเชาท่ีไดรับเงินกินเปลา เงินแปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง เงิน
คาซอมแซม หรือไดรับกรรมสิทธ์ิในอาคารหรือโรงเรือน มักเปนกรณีท่ีผูใหเชาจะตองยอมใหผูเชาเชาอาคารหรือ
โรงเรือนเปนระยะเวลานาน เชน 10 ป 20 ป หรือ 30 ป เปนตน ซ่ึงถาผูใหเชาจะตองรับภาระเสียภาษีเงินไดจาก
จํานวนเงินกินเปลา เงินแปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง เงินคาซอมแซม หรือคาแหงอาคารหรือโรงเรือนท่ีไดรับ
กรรมสิทธ์ิน้ันท้ังหมดในปเดียวกับท่ีไดรับเงินหรือประโยชนดังกลาวแลว ก็ยอมจะเปนภาระหนักแกผูใหเชามิใชนอย 
ดังน้ัน เพ่ือเปนการบรรเทาภาระภาษีของผูเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา และเพ่ือเปดโอกาสใหผูมีเงินไดซึ่งมีหนาท่ี
ตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาดังกลาวเสียภาษีโดยถูกตองตามกฎหมาย กระทรวงการคลังจึงยอมให “ผูใหเชา” 
ซึ่งเปนผูมีเงินไดท่ีมีหนาท่ีตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดามีสิทธิเฉลี่ยเงินกินเปลา เงินแปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง 
เงินคาซอมแซม และคาแหงอาคารหรือโรงเรือนท่ีไดรับกรรมสิทธ์ิน้ัน ตามสวนแหงจํานวนปของอายุการเชา ท้ังน้ี 
เฉพาะกรณีท่ีผูมีเงินไดดังกลาวไดยื่นรายการเงินได และชําระภาษีเงินไดจากเงินกินเปลาท่ีเฉลี่ยเปนรายปตาม
จํานวนปของอายุการเชาเปนการลวงหนาใหเสร็จสิ้นไปในปท่ีไดรับเงินไดพึงประเมินน้ัน (หมายเหตุ: ปจจุบันมี
ประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง การเสียภาษีเงินไดของผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินท่ีไดรับ เงินกินเปลา เงิน
แปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง เงินคาซอมแซม หรือคาแหงอาคารหรือโรงเรือนท่ีไดรับกรรมสิทธ์ิ หรือเงินไดอ่ืนใน
ลักษณะทํานองเดียวกัน ลงวันท่ี 8 กรกฎาคม พ.ศ.2558 และคําสั่งกรมสรรพากรท่ี ป.151/2558 เรื่อง การเสียภาษี
เงินไดกรณีเงินกินเปลาหรือเงินไดอ่ืนในลักษณะทํานองเดียวกัน ลงวันท่ี 23 กรกฎาคม พ.ศ.2558 ออกมาเพ่ือใช
สําหรับเงินไดพึงประเมินท่ีไดรับตั้งแตปภาษี 2557 ซ่ึงตองยื่นรายการในป 2558 เปนตนไป ซ่ึงมีกําหนดเรื่องการ
ยอมใหผูใหเชาซ่ึงเปนผูมีเงินไดท่ีมีหนาท่ีตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาเฉลี่ยเงินไดหรือประโยชนอยางอ่ืนท่ีไดรับ
เน่ืองจากการใหเชาอสังหาริมทรัพยเปนรายปตามจํานวนปของอายุการเชา ในสาระสําคัญสอดคลองกับท่ีกําหนดไว
ในประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินไมยื่นรายการเงินไดใหครบถวนลงวันท่ี 19 
กุมภาพันธ พ.ศ.2528). 
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ทรัพยสินไมยื่นรายการเงินไดใหครบถวน ลงวันท่ี 19 กุมภาพันธ พ.ศ. 25285 และไดยื่นรายการตาม
แบบ ภ.ง.ด. 93 ชําระภาษีเปนการลวงหนา  
 ตอมาวันท่ี 30 มีนาคม 2555 โจทกท้ังสามยื่นแบบ ภ.ง.ด. 90 เพ่ือขอคืนภาษีอากรประเภท
เงินไดบุคคลธรรมดาปภาษี 2554 ท่ีบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจายไว และนําสงกรมสรรพากร แตกรมสรรพากร
มีหนังสือแจงไมคืนเงินภาษีอากรใหกับโจทกท้ังสาม และเม่ือโจทกท้ังสามอุทธรณ คณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณวินิจฉัยยืนไมคืนเงินภาษีอากรใหแกโจทกท้ังสาม โจทกท้ังสามจึงยื่นฟองกรมสรรพากร
เปนคดีตอศาลภาษีอากรกลางขอใหเพิกถอนหนังสือแจงไมคืนเงินภาษี ใหกรมสรรพากรคืนเงินภาษีหัก 
ณ ท่ีจาย พรอมดอกเบี้ย 
 ดังนั้น จึงมีประเด็นท่ีตองวินิจฉัยในวา ในปภาษี 2554 ใครคือ “ผูมีเงินได” ตามสัญญาเชา
ดังกลาว ระหวาง นาง พ. ในฐานะเจาของกรรมสิทธิ์และคูสัญญาตามสัญญาเชา หรือ โจทกท้ังสาม
ในฐานะผูทรงสิทธิเก็บกินและผูไดรับชําระคาหนาดินและคาเชาตามสัญญาเชา เนื่องจากผูมีสิทธิ
ขอคืนเงินภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาในกรณีนี้ตองเปนผูมีเงินไดท่ีถูกบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจาย 
                                                 

5ตามประกาศดังกลาว กระทรวงการคลังเห็นวาผูใหเชาท่ีไดรับเงินกินเปลา เงินแปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง เงิน
คาซอมแซม หรือไดรับกรรมสิทธ์ิในอาคารหรือโรงเรือน มักเปนกรณีท่ีผูใหเชาจะตองยอมใหผูเชาเชาอาคารหรือ
โรงเรือนเปนระยะเวลานาน เชน 10 ป 20 ป หรือ 30 ป เปนตน ซ่ึงถาผูใหเชาจะตองรับภาระเสียภาษีเงินไดจาก
จํานวนเงินกินเปลา เงินแปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง เงินคาซอมแซม หรือคาแหงอาคารหรือโรงเรือนท่ีไดรับ
กรรมสิทธ์ิน้ันท้ังหมดในปเดียวกับท่ีไดรับเงินหรือประโยชนดังกลาวแลว ก็ยอมจะเปนภาระหนักแกผูใหเชามิใชนอย 
ดังน้ัน เพ่ือเปนการบรรเทาภาระภาษีของผูเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา และเพ่ือเปดโอกาสใหผูมีเงินไดซึ่งมีหนาท่ี
ตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาดังกลาวเสียภาษีโดยถูกตองตามกฎหมาย กระทรวงการคลังจึงยอมให “ผูใหเชา” 
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เฉพาะกรณีท่ีผูมีเงินไดดังกลาวไดยื่นรายการเงินได และชําระภาษีเงินไดจากเงินกินเปลาท่ีเฉลี่ยเปนรายปตาม
จํานวนปของอายุการเชาเปนการลวงหนาใหเสร็จสิ้นไปในปท่ีไดรับเงินไดพึงประเมินน้ัน (หมายเหตุ: ปจจุบันมี
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ลักษณะทํานองเดียวกัน ลงวันท่ี 8 กรกฎาคม พ.ศ.2558 และคําสั่งกรมสรรพากรท่ี ป.151/2558 เรื่อง การเสียภาษี
เงินไดกรณีเงินกินเปลาหรือเงินไดอ่ืนในลักษณะทํานองเดียวกัน ลงวันท่ี 23 กรกฎาคม พ.ศ.2558 ออกมาเพ่ือใช
สําหรับเงินไดพึงประเมินท่ีไดรับตั้งแตปภาษี 2557 ซ่ึงตองยื่นรายการในป 2558 เปนตนไป ซ่ึงมีกําหนดเรื่องการ
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กุมภาพันธ พ.ศ.2528). 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      309 

 เม่ือพิจารณาความตอนหนึ่งของคําแกอุทธรณของจําเลยท่ีวา “...แตเม่ือสิทธิเก็บกินยังมิได
จดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี การไดมาซ่ึงสิทธิเก็บกินอันเปนทรัพยสิทธิของโจทกท้ังสาม จึงยัง
ไมบริบูรณตามกฎหมาย โจทกท้ังสามยังไมอาจถือเอาประโยชนจากทรัพยนั้นได การท่ีผูเชาจาย    
คาหนาดินใหแกโจทกท้ังสามในวันท่ี 31 กรกฎาคม 2554 และวันท่ี 31 ธันวาคม 2554 ถือไดแต
เพียงวาเปนการรับชําระหนี้ตามสัญญาเชาแทนนาง พ .เทานั้น คาหนาดินจึงเปนเงินไดของนาง พ. 
ซ่ึงเปน ผูมีหนาท่ีเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา...  โจทกท้ังสามยังไมอาจถือเอาประโยชนจากคาหนาดิน 
เนื่องจากสิทธิเก็บกินยังไมมีผลบังคับตามกฎหมาย นาง พ. จึงเปนผูมีเงินไดตามประมวลรัษฎากร
มาตรา 61(1) เนื่องจากเปนเจาของทรัพยสินอันระบุในหนังสือสําคัญ...” และความตอนหนึ่งของ    
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ีวา “...โจทกท้ังสามไดสิทธิเก็บกินมาโดยทางนิติกรรมภายหลังจากท่ีนาง พ.       
ทําสัญญาเชากับผูเชา ดังนั้น ผูมีเงินไดตามสัญญาเชาพิพาทระหวางนาง พ. กับบริษัท บ. คือนาง พ. ซ่ึงเปน
คูสัญญาเชา หาใชโจทกท้ังสามซ่ึงไมใชคูสัญญาเชาไม โจทกท้ังสามเปนเพียงผูรับเงินคาแทนนาง พ. 
ผูใหเชาเทานั้น โจทกท้ังสามหาใชผูใหเชาท่ีดินดังกลาวไม... ซ่ึงบริษัท บ. จะตองออกหนังสือรับรอง
การหักภาษี ณ ท่ีจาย ใหแกนาง พ. โจทกท้ังสามไมใชคูสัญญากับบริษัท บ. โจทกท้ังสามจึงไมถือเปน
ผูมีเงินไดท่ีเปนเงินคาหนาดินจากบริษัท บ. ดังกลาวโดยตรง โจทกท้ังสามจึงไมมีสิทธิขอคืนภาษีท่ี
ศาลภาษีอากรกลางวินิจฉัยวา โจทกท้ังสามไมใชผูใหเชาท่ีดินท่ีจะใชสิทธิประโยชนตามประกาศ
กระทรวงการคลัง เรื่อง ผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินไมยื่นรายการเงินไดใหครบถวน ลงวันท่ี 9 
กุมภาพันธ 2528 มา นั้น ศาลฎีกาแผนกคดีภาษีอากรเห็นพองดวย...” ผูเขียนจึงขอต้ังขอสังเกตเปน
ประเด็นคําถาม ดังนี้ 

1. การท่ีนาง พ. ทําหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินบนท่ีดินแกโจทกท้ังสาม แตยังไมไดไป
จดทะเบียนสิทธิเก็บกินตอพนักงานเจาหนาท่ี ทําใหการไดมาซ่ึงสิทธิเก็บกินของโจทกท้ังสามมี
ฐานะเปนเพียงบุคคลสิทธิ นั้น จะมีผลใหโจทกท้ังสามถือเอาประโยชนจากท่ีดินโดยรับเงินคาหนาดิน
ตามสัญญาเชาจากบริษัท บ. ในฐานะเปนผูทรงสิทธิดวยตนเอง หรือเปนผูรับเงินไดแทนนาง พ. 

2. การท่ีนาง พ. ทําหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินบนท่ีดินแกโจทกท้ังสาม แตยังไมไดไป
จดทะเบียนสิทธิเก็บกินตอพนักงานเจาหนาท่ี โดยมีขอตกลงเพ่ิมเติมทายสัญญาเชาใหบริษัท บ. 
ชําระคาหนาดินและคาเชาใหแกโจทกท้ังสามโดยตรงนั้น จะมีผลทําใหโจทกท้ังสามมีฐานะเปน 
“ผูใหเชา” ซึ่ง เปนผูมี เงินไดท่ีมีหนาท่ีตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา อันจะมีสิทธิใชสิทธิ
ประโยชนการเฉล่ียเงินไดหรือประโยชนอยางอ่ืนท่ีไดรับเนื่องจากการใหเชาอสังหาริมทรัพยเปน
รายปตามจํานวนปของอายุการเชาตาม “ประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ผูมีเงินไดจากการให
เชาทรัพยสินไมย่ืนรายการเงินไดใหครบถวน ลงวันท่ี 19 กุมภาพันธ พ.ศ.2528” หรือไม  
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ภายหลังจากท่ีมีการทําสัญญาเชาแลวไมนาจะเปนเหตุทําใหโจทกท้ังสามซ่ึงเปนผูมีเงินไดท่ีแทจริง
กลายเปนตัวแทนการรับเงินของนาง พ. เพราะสิทธิเก็บกินไดมาโดยทางนิติกรรมเทานั้น ไมอาจ
ไดมาโดยทางอ่ืน จึงตองอยูในบังคับของมาตรา 1299 วรรคหนึ่ง คือทําเปนหนังสือและจดทะเบียน
กับพนักงานเจาหนาท่ี หากไมจดทะเบียนก็ไมตกเปนโมฆะเพียงแตไมบริบูรณยังคงใชบังคับไดกับ
คูกรณีในฐานะบุคคลสิทธิ และยอมใชยันบริษัท บ. ผูเชา ได เพราะบริษัท บ. ไดตกลงจายคาหนาดิน
และคาเชาใหแกโจทกท้ังสาม เม่ือโจทกท้ังสามเปนผูมีเงินไดท่ีแทจริง การท่ีบริษัท บ. ออกหนังสือ
รับรองการหักภาษี ณ ท่ีจายใหแกโจทกท้ังสาม จึงไมเปนการออกหนังสือรับรองผิดหนวยภาษี โจทก
ท้ังสามจึงมีสิทธิขอคืนภาษี6 ซ่ึงหากพิจารณาตามความเห็นของศาสตราจารยพิเศษชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม 
ขางตนแลว อาจสรุปไดวา ในปภาษี 2554 แมปรากฏขอเท็จจริงเพียงวานาง พ. ทําหนังสือสัญญาให
สิทธิเก็บกินแกโจทกท้ังสามโดยยังไมไดไปจดทะเบียนสิทธิเก็บกินตอพนักงานเจาหนาท่ีอันจะทําให
สิทธิเก็บกินไมบริบูรณในฐานะทรัพยสิทธิ สิทธิเก็บกินดังกลาวก็ยังคงบริบูรณในฐานะบุคคลสิทธิท่ี
จะบังคับกันไดในระหวางคูสัญญา ซ่ึงผูเขียนเห็นดวยกับแนวทางการตีความดังกลาวท่ีนําหลักใน
มาตรา 1299 วรรคหนึ่ง มาวินิจฉัยวาสิทธิเก็บกินของโจทกท้ังสามเกิดข้ึนแลวในฐานะเปนบุคคล
สิทธิ แมจะยังไมไดนําไปจดทะเบียนกับพนักงานเจาหนาท่ีก็ตาม 
 ตอมาในสวนท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยวา โจทกท้ังสามไดสิทธิเก็บกินมาโดยทางนิติกรรมภายหลัง
จากท่ีนาง พ. ทําสัญญาเชากับผูเชา ดังนั้น ผูมีเงินไดตามสัญญาเชาพิพาทระหวางนาง พ. กับบริษัท บ. 
คือนาง พ. ซ่ึงเปนคูสัญญาตามสัญญาเชา หาใชโจทกท้ังสามซ่ึงไมใชคูสัญญาตามสัญญาเชาไม โจทก
ท้ังสามเปนเพียงผูรับเงินคาเชาแทนนาง พ. ผูใหเชา เทานั้น ผูเขียนเห็นวา เม่ืออสังหาริมทรัพยใด
อยูในบังคับแหงสิทธิเก็บกิน ผูทรงสิทธิเก็บกินยอมมีสิทธิครอบครอง ใช และถือเอาซ่ึงประโยชนแหง
ทรัพยสินนั้น ท้ังนี้ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1417 วรรคหนึ่ง ซ่ึงโดยลักษณะ
ความสัมพันธระหวางเจาของกรรมสิทธิ์กับผูทรงสิทธิเก็บกินมิใชรูปแบบท่ีผูทรงสิทธิเก็บกิน
เปน ‘ตัวแทน’ หรือรับผลประโยชนใดๆ แทนในนามเจาของกรรมสิทธิ์ หากแตเปนไปตามแนวคํา
พิพากษาศาลฎีกาซ่ึงตีความวา ตราบใดท่ีสิทธิเก็บกินยังไมสิ้นไป ผูทรงสิทธิเก็บกินแตผูเดียวเทานั้น
ท่ีมีสิทธิครอบครอง ใช และถือเอาประโยชนจากทรัพยสินนั้น โดยเจาของกรรมสิทธิ์มีสิทธิเชนวานั้น
ดวยไม 
 ยกตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 15033/2555 มีใจความวา เม่ือเจาของท่ีดินมีโฉนด
จดทะเบียนให ส. และ บ. เปนผูทรงสิทธิเก็บกินในท่ีดินตลอดชีวิต ส. และ บ. จึงเปนผูมีสิทธิ
ครอบครอง ใช และถือเอาประโยชนจากท่ีดินนั้นตามหลักในมาตรา 1417 วรรคหนึ่ง ตราบใดท่ีสิทธิ

                                                           6ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, คําบรรยายวิชากฎหมายภาษีอากร คร้ังท่ี 16 (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษา
กฎหมายแหงเนติบัณฑิตสภา, 2561), หนา 182-183. 

ปท่ี 8 ฉบับท่ี 2 

 

310 

3. การท่ีนาง พ. เปน “ผูมีช่ือ” ในหนังสือสัญญาเชาอันเปนหนังสือสําคัญแสดงวานาง พ.
เปนเจาของกรรมสิทธิ์ท่ีดิน และท่ีดินมีโฉนดดังกลาวเปนทรัพยสินท่ีกอใหเกิดเงินไดพึงประเมิน 
จะมีผลทําใหนาง พ. เปนผูมีเงินไดตามประมวลรัษฎากร หรือไม 
 ประการแรก ในสวนท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยวาการท่ีนาง พ. ไมไดจดทะเบียนสิทธิเก็บกินใหแก
โจทกท้ังสามตอพนักงานเจาหนาท่ีทําใหสิทธิเก็บกินไมบริบูรณนั้น ศาสตราจารยพิเศษชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม 
มีความเห็นวา นาง พ.ทําหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินบนท่ีดินแกโจทกท้ังสามและบริษัท บ. ตกลง
จายคาหนาดินและคาเชาใหแกโจทกท้ังสามในฐานะผูทรงสิทธิเก็บกิน ผูมีเงินไดจากคาเชาท่ีแทจริง
จึงไดแกโจทกท้ังสาม นาง พ. มิไดรับเงินคาเชา การไปจดทะเบียนสิทธิเก็บกินตอพนักงานเจาหนาท่ี 
ภายหลังจากท่ีมีการทําสัญญาเชาแลวไมนาจะเปนเหตุทําใหโจทกท้ังสามซ่ึงเปนผูมีเงินไดท่ีแทจริง
กลายเปนตัวแทนการรับเงินของนาง พ. เพราะสิทธิเก็บกินไดมาโดยทางนิติกรรมเทานั้น ไมอาจไดมา
โดยทางอ่ืน จึงตองอยูในบังคับของมาตรา 1299 วรรคหนึ่ง คือทําเปนหนังสือและจดทะเบียนกับ
พนักงานเจาหนาท่ี หากไมจดทะเบียนก็ไมตกเปนโมฆะเพียงแตไมบริบูรณยังคงใชบังคับไดกับคูกรณี
ในฐานะบุคคลสิทธิ และยอมใชยันบริษัท บ. ผูเชา ได เพราะบริษัท บ. ไดตกลงจายคาหนาดินและคา
เชาใหแกโจทกท้ังสาม เม่ือโจทกท้ังสามเปนผูมีเงินไดท่ีแทจริง การท่ีบริษัท บ. ออกหนังสือรับรอง
การหักภาษี ณ ท่ีจายใหแกโจทกท้ังสาม จึงไมเปนการออกหนังสือรับรองผิดหนวยภาษี โจทกท้ังสาม
จึงมีสิทธิขอคืนภาษี6 ซ่ึงหากพิจารณาตามความเห็นของศาสตราจารยพิเศษชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม ขางตน
แลว อาจสรุปไดวา ในปภาษี 2554 แมปรากฏขอเท็จจริงเพียงวานาง พ. ทําหนังสือสัญญาใหสิทธิ
เก็บกินแกโจทกท้ังสามโดยยังไมไดไปจดทะเบียนสิทธิเก็บกินตอพนักงานเจาหนาท่ีอันจะทําใหสิทธิ
เก็บกินไมบริบูรณในฐานะทรัพยสิทธิ สิทธิเก็บกินดังกลาวก็ยังคงบริบูรณในฐานะบุคคลสิทธิท่ีจะ
บังคับกันไดในระหวางคูสัญญา ซ่ึงผูเขียนเห็นดวยกับแนวทางการตีความดังกลาวท่ีนําหลักใน
มาตรา 1299 วรรคหนึ่ง มาวินิจฉัยวาสิทธิเก็บกินของโจทกท้ังสามเกิดข้ึนแลวในฐานะเปนบุคคลสิทธิ 
แมจะยังไมไดนําไปจดทะเบียนกับพนักงานเจาหนาท่ีก็ตาม 
 ตอมาในสวนท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยวา โจทกท้ังสามไดสิทธิเก็บกินมาโดยทางนิติกรรมภายหลัง
จากท่ีนาง พ. ทําสัญญาเชากับผูเชา ดังนั้น ผูมีเงินไดตามสัญญาเชาพิพาทระหวางนาง พ. กับบริษัท บ. 
คือนาง พ. ซ่ึงเปนคูสัญญาตามสัญญาเชา หาใชโจทกท้ังสามซ่ึงไมใชคูสัญญาตามสัญญาเชาไม โจทก
ท้ังสามเปนเพียงผูรับเงินคาเชาแทนนาง พ. ผูใหเชา เทานั้น ผูเขียนเห็นวา เม่ืออสังหาริมทรัพยใดอยู
ในบังคับแหงสิทธิเก็บกิน ผูทรงสิทธิเก็บกินยอมมีสิทธิครอบครอง ใช และถือเอาซ่ึงประโยชนแหง
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ทรัพยสินนั้น ท้ังนี้ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1417 วรรคหนึ่ง ซ่ึงโดยลักษณะ
ความสัมพันธระหวางเจาของกรรมสิทธิ์ กับผูทรงสิทธิเก็บกินมิใชรูปแบบท่ีผูทรงสิทธิเก็บกิน
เปน ‘ตัวแทน’ หรือรับผลประโยชนใดๆ แทนในนามเจาของกรรมสิทธิ์ หากแตเปนไปตามแนวคํา
พิพากษาศาลฎีกาซ่ึงตีความวา ตราบใดท่ีสิทธิเก็บกินยังไมสิ้นไป ผูทรงสิทธิเก็บกินแตผูเดียวเทานั้น
ท่ีมีสิทธิครอบครอง ใช และถือเอาประโยชนจากทรัพยสินนั้น โดยเจาของกรรมสิทธิ์มีสิทธิเชนวานั้น
ดวยไม 
 ยกตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 15033/2555 มีใจความวา เม่ือเจาของท่ีดินมีโฉนด
จดทะเบียนให ส. และ บ. เปนผูทรงสิทธิเก็บกินในท่ีดินตลอดชีวิต ส. และ บ. จึงเปนผูมีสิทธิ
ครอบครอง ใช และถือเอาประโยชนจากท่ีดินนั้นตามหลักในมาตรา 1417 วรรคหนึ่ง ตราบใดท่ีสิทธิ
เก็บกินของ ส. และ บ. ยังไมสิ้นไป เจาของกรรมสิทธิ์จึงหามีสิทธิเชนวานั้นดวยไม การบอกเลิก
สัญญาเชาหรือฟองขับไลผูเชาเปนอํานาจจัดการทรัพยสินของผูทรงสิทธิเก็บกิน เจาของกรรมสิทธิ์
ในท่ีดินยอมไมมีสิทธิดังกลาว ดังนั้น สิทธิเก็บกินจึงเปนสิทธิโดยเฉพาะของผูทรงสิทธิซ่ึงทําใหเจาของ
กรรมสิทธิ์สูญเสียอํานาจในการใชสิทธินั้นโดยสิ้นเชิง ท้ังนี้ ตราบใดท่ีสิทธิเก็บกินยังไมสิ้นไป กรณี
แตกตางจากความสัมพันธอยางตัวการตัวแทนท่ีตัวแทนเพียงมีอํานาจทําการแทนตัวการภายในขอบ
อํานาจท่ีไดรับมาโดยไมมีสิทธิใดๆ เปนของตนเองโดยเฉพาะ   
 เม่ือพิจารณาขอเท็จจริงในคดีนี้ผูเขียนเห็นวา นับแตเวลาท่ีนาง พ. ทําหนังสือสัญญาใหสิทธิ
เก็บกินบนท่ีดินพิพาทแกโจทกท้ังสาม โจทกท้ังสามในฐานะผูทรงสิทธิเก็บกินยอมเปนผูมีสิทธิ
ครอบครอง ใช และถือเอาประโยชนจากท่ีดินนั้นแตเพียงผูเดียว เทากับวาโจทกท้ังสามมีสิทธิโดย
เด็ดขาดในการรับเงินคาหนาดินและคาเชาตามสัญญาเชาท่ีนาง พ. ทํากับบริษัท บ. และแมสิทธิ
ดังกลาวจะยังไมบริบูรณในฐานะทรัพยสิทธิท่ีสามารถใชยันกับบุคคลภายนอกได แตสิทธิดังกลาวก็
สมบูรณในฐานะบุคคลสิทธิ ตอใหบริษัท บ. ไมไดจายเงินใหโจทกท้ังสามดังขอเท็จจริงท่ีปรากฏในคดีนี้ 
แตจายใหนาง พ. ผูใหเชาตามสัญญาเชา โจทกท้ังสามก็ยังสามารถยกสิทธิเก็บกินท่ีเปนบุคคลสิทธิข้ึน
อางยันกับนาง พ. เพ่ือเรียกใหนาง พ. สงมอบคาหนาดินและคาเชาตามสัญญาเชาแกโจทกท้ังสามได 
ดวยเหตุนี้ ผูเขียนจึงเห็นวาโจทกท้ังสามจึงเปน “ผูมีเงินได” ตามสัญญาเชา หาใชเปนเพียงผูรับเงิน
คาเชาแทนนาง พ. ตามคําใหการแกอุทธรณของจําเลยท่ีศาลฎีกาเห็นพองดวยไม และเม่ือโจทกท้ัง
สามเปนผูมีเงินไดตามสัญญาเชา โจทกท้ังสามจึงเปนผูมีสิทธิขอคืนเงินภาษีอากรท่ีถูกหัก ณ ท่ีจาย โดย
บริษัท บ. 

ประการท่ีสอง การท่ีศาลภาษีอากรกลางและศาลฎีกาแผนกคดีภาษีอากรวินิจฉัยวาโจทกท้ัง
สามไมใชผูใหเชาท่ีดินท่ีจะใชสิทธิประโยชนตามประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ผูมีเงินไดจากการให
เชาทรัพยสินไมยื่นรายการเงินไดใหครบถวน ลงวันท่ี 9 กุมภาพันธ 2528 นั้น ผูเขียนเห็นวาเม่ือ
โจทกท้ังสามเปนผูทรงสิทธิเก็บกินในอันท่ีจะถือเอาประโยชนจากท่ีดินแตเพียงผูเดียว โดยนาง พ. ไมมี
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สิทธิดังกลาวอีกตอไปตราบเทาท่ีสิทธิเก็บกินของโจทกท้ังสามยังคงอยู ท้ังขอเท็จจริงก็ปรากฏวา
บริษัท บ. จายเงินคาหนาดินและคาเชาตามสัญญาเชา ใหแกโจทกท้ังสามมาโดยตลอด ยอมกลาวได
วาโจทกท้ังสามเปนบุคคลท่ีบริษัท บ. ผูเชาตกลงจะใหคาเชาเพ่ือการท่ีบริษัท บ. ไดใชหรือไดรับ
ประโยชนในท่ีดิน 

นอกเหนือไปจากประเด็นขอพิพาทตามคําฟองและคําใหการในคดีนี้แลว ผูเขียนยังเห็นวา
ขอเท็จจริงดังกลาวยังอาจพิจารณาจากมุมมองทางหนี้ผานหลักกฎหมายเรื่องการแปลงหนี้ใหมโดย
การเปล่ียนตัวเจาหนี้ ได กลาวคือ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 349 วรรคสาม วางหลักวา
การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ใหบังคับดวยบทบัญญัติวาดวยโอนสิทธิเรียกรอง          
ซ่ึงมาตรา 306 วรรคหนึ่ง วางหลักเรื่องการโอนสิทธิเรียกรองวาการโอนหนี้ท่ีตองชําระแกเจาหนี้  
คนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงนั้น ตองทําเปนหนังสือจึงจะสมบูรณ และจะยกข้ึนเปนขอตอสูลูกหนี้หรือ
บุคคลภายนอกไดตอเม่ือมีการบอกกลาวการโอนเปนหนังสือไปยังลูกหนี้ หรือลูกหนี้ใหความยินยอม
เปนหนังสือในการโอนนั้น โดยขอเท็จจริงในคดีนี้ปรากฏวาเม่ือวันท่ี 7 กรกฎาคม 2554 หลังจากท่ี
นาง พ. ทําสัญญาเชากับบริษัท บ. แลว นาง พ. ไดทําหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินในท่ีดินพิพาทแก
โจทกท้ังสาม ผูเขียนจึงขอตั้งขอสังเกตเปนประเด็นพิจารณาวาจะเปนไปไดหรือไมท่ีจะตีความวา
การทําหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินแสดงถึงเจตนาวานาง พ. ตองการใหโจทกท้ังสามไดรับประโยชน
จากคาหนาดินและคาเชาท่ีดินพิพาทตามสัญญาเชา กรณีจึงอาจถือไดวาหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินนี้
เปนหนังสือโอนสิทธิเรียกรองจากนาง พ. (เจาหนี้เดิม) ไปยังโจทกท้ังสาม (เจาหนี้ใหม) สวนขอตกลง
เพ่ิมเติมทายสัญญาเชาท่ีบริษัท บ. ตกลงชําระคาหนาดินและคาเชาใหแกโจทกท้ังสาม ยอมถือไดวา
เปนกรณีท่ีบริษัท บ. ลูกหนี้ไดใหความยินยอมเปนหนังสือในการโอนนั้น หนังสือสัญญาท้ังสองฉบับ
ดังกลาว ทําใหเกิดการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้จากนาง พ. เปนโจทกท้ังสาม หากตีความได
ดังนี้ โจทกท้ังสามจะมีฐานะเปน “ผูใหเชา” ของสัญญาเชาระหวางนาง พ. ผูใหเชาเดิม กับบริษัท บ. 
ผูเชา โจทกจึงเปนผูใหเชาซ่ึงเปนผูมีเงินไดท่ีมีหนาท่ีตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาสามารถใชสิทธิ
ประโยชนตามประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินไมยื่นรายการเงินได
ใหครบถวน ลงวันท่ี 9 กุมภาพันธ 2528 ได กลาวคือ โจทกท้ังสามจึงมีสิทธินําเงินคาหนาดินและคา
เชาท่ีไดรับมาเฉลี่ยตามสวนแหงจํานวนปของอายุการเชา เปนเวลา 30 ป เปนการลวงหนาใหเสร็จสิ้นไป
ในปท่ีไดรับเงินไดพึงประเมินนั้น และเม่ือถึงกําหนดเวลาการยื่นแบบแสดงรายการภาษีเงินไดบุคคล
ธรรมดา ปภาษี 2554 ในเดือนมีนาคม 2555 โจทกท้ังสามยอมมีสิทธินําเงินไดตามสวนท่ีไดเฉลี่ยไวไป
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รวมคํานวณเพ่ือเสียภาษีเงินแลวนําจํานวนภาษีท่ีไดเสียไวมาหักจากภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา7 และ    
มีสิทธิขอคืนเงินภาษีอากรประเภทเงินไดบุคคลธรรมดาท่ีบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจายและนําสงไว
ตามหนังสือรับรองการหักภาษี ณ ท่ีจาย 
 ประการท่ีสาม การท่ีศาลฎีกาไดกลาวถึงประมวลรัษฎากร มาตรา 61 โดยวินิจฉัยเห็นพอง
ตามคําใหการของจําเลยวา โจทกท้ังสามยังไมอาจถือเอาประโยชนจากคาหนาดิน เนื่องจากสิทธิเก็บ
กินยังไมมีผลตามกฎหมาย นาง พ. จึงเปนผูมีเงินไดตามประมวลรัษฎากรมาตรา 61 (1) เนื่องจากเปนเจาของ
ทรัพยสินอันระบุไวในหนังสือสําคัญนั้น ผูเขียนเห็นวามาตรา 61 เปนบทบัญญัติเรื่องการประเมิน
เรียกเก็บภาษีโดยอาศัยหนังสือสําคัญท่ีใหอํานาจเจาพนักงานประเมินในการประเมินเรียกเก็บภาษี
จากบุคคล “ผูมีช่ือ” ในหนังสือสําคัญในกรณีใดกรณีหนึ่งดังตอไปนี้  

(1) หนังสือสําคัญนั้นแสดงใหเห็นวาบุคคลผูมีชื่อนั้นเปนเจาของทรัพยสินและทรัพยสินนั้น
กอใหเกิดเงินไดพึงประเมิน หรือ  

(2) หนังสือสําคัญนั้นแสดงใหเห็นวาบุคคลผูมีชื่อนั้นไดรับเงินไดพึงประเมินแมบุคคลนั้นจะ
ไมไดเปนเจาของทรัพยสิน 
 เ ม่ือพิจารณาคําวินิจฉัยของศาลฎีกาแลว จึงพออนุมานไดวาเหตุผลประการหนึ่ ง
นอกเหนือจากประเด็นความไมบริบูรณของสิทธิเก็บกินนั้น ท่ีศาลฎีกาเห็นวาผูมีเงินไดตามสัญญาเชา
กรณีนี้คือนาง พ. สวนโจทกท้ังสามเปนเพียงผูรับเงินคาเชาแทนนาง พ. เทานั้น ก็เนื่องมาจากนาง พ.
เปน “ผูมีชื่อ” ในหนังสือสัญญาเชาอันเปนหนังสือสําคัญแสดงวานาง พ. เปนเจาของกรรมสิทธิ์ท่ีดิน
พิพาท และท่ีดินดังกลาวเปนทรัพยสินท่ีกอใหเกิดเงินไดพึงประเมินการท่ีนาง พ. ทําหนังสือสัญญาให
สิทธิเก็บกินแกโจทกท้ังสาม จึงอาจถือไดวาพฤติการณดังกลาวเปนเพียงการท่ีนาง พ. โอนเงินไดพึง
ประเมินใหแกโจทกท้ังสาม ซ่ึงการโอนดังกลาวยังไมบริบูรณ หรือแมหากบริบูรณแลวนาง พ.ยังคง
เปนผูท่ีอาจถูกเจาพนักงานประเมินเรียกเก็บภาษีไดเพราะนาง พ. เปนผูมีชื่อในหนังสือสําคัญท่ีมีสิทธิ
หักเงินภาษีท่ีตองเสียเม่ือมีการโอนเงินไดพึงประเมินตามสัญญาเชาใหแกโจทกท้ังสามนําสง
กรมสรรพากร นั้น ผูเขียนเห็นวา การจะพิจารณาวาบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปน “ผูมีเงินได” ในภาษี
บุคคลธรรมดาหรือไมนั้น ตองพิจารณาตามหลักเกณฑการรับรูรายไดเกณฑเงินสด (Cash Basis) กลาวคือ 
บุคคลนั้นจะเปนผูมีเงินไดตอเม่ือ “ไดรับ” เงินไดพึงประเมิน ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 39 ไมวา     
ผูนั้นจะเปนผูมีชื่อในหนังสือสําคัญหรือไมก็ตาม และไมวาผูนั้นจะเปนบุคคลท่ีถูกเจาพนักงานประเมิน
เรียกเก็บภาษีตามมาตรา 61 หรือไมก็ตาม โดยผูเขียนขอต้ังขอสังเกตวาอํานาจของเจาพนักงานประเมินตาม
มาตรา 61 ท่ีจะประเมินบุคคล “ผูมีชื่อ” หาไดตัดอํานาจของเจาพนักงานท่ีจะประเมินเรียกเก็บภาษีจาก    

                                                 
7ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, เรื่องเดิม, หนา 399-400 และ ไพจิตร โรจนวานิช, คําอธิบายประมวลรัษฎากร เลม 1 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพสามเจริญพาณิชย, 2561), หนา 1-305-1-306. 
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รวมคํานวณเพ่ือเสียภาษีเงินแลวนําจํานวนภาษีท่ีไดเสียไวมาหักจากภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา7 และ    
มีสิทธิขอคืนเงินภาษีอากรประเภทเงินไดบุคคลธรรมดาท่ีบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจายและนําสงไว
ตามหนังสือรับรองการหักภาษี ณ ท่ีจาย 
 ประการท่ีสาม การท่ีศาลฎีกาไดกลาวถึงประมวลรัษฎากร มาตรา 61 โดยวินิจฉัยเห็นพอง
ตามคําใหการของจําเลยวา โจทกท้ังสามยังไมอาจถือเอาประโยชนจากคาหนาดิน เนื่องจากสิทธิเก็บ
กินยังไมมีผลตามกฎหมาย นาง พ. จึงเปนผูมีเงินไดตามประมวลรัษฎากรมาตรา 61 (1) เนื่องจากเปนเจาของ
ทรัพยสินอันระบุไวในหนังสือสําคัญนั้น ผูเขียนเห็นวามาตรา 61 เปนบทบัญญัติเรื่องการประเมิน
เรียกเก็บภาษีโดยอาศัยหนังสือสําคัญท่ีใหอํานาจเจาพนักงานประเมินในการประเมินเรียกเก็บภาษี
จากบุคคล “ผูมีช่ือ” ในหนังสือสําคัญในกรณีใดกรณีหนึ่งดังตอไปนี้  

(1) หนังสือสําคัญนั้นแสดงใหเห็นวาบุคคลผูมีชื่อนั้นเปนเจาของทรัพยสินและทรัพยสินนั้น
กอใหเกิดเงินไดพึงประเมิน หรือ  

(2) หนังสือสําคัญนั้นแสดงใหเห็นวาบุคคลผูมีชื่อนั้นไดรับเงินไดพึงประเมินแมบุคคลนั้นจะ
ไมไดเปนเจาของทรัพยสิน 
 เ ม่ือพิจารณาคําวินิจฉัยของศาลฎีกาแลว จึงพออนุมานไดวาเหตุผลประการหนึ่ ง
นอกเหนือจากประเด็นความไมบริบูรณของสิทธิเก็บกินนั้น ท่ีศาลฎีกาเห็นวาผูมีเงินไดตามสัญญาเชา
กรณีนี้คือนาง พ. สวนโจทกท้ังสามเปนเพียงผูรับเงินคาเชาแทนนาง พ. เทานั้น ก็เนื่องมาจากนาง พ.
เปน “ผูมีชื่อ” ในหนังสือสัญญาเชาอันเปนหนังสือสําคัญแสดงวานาง พ. เปนเจาของกรรมสิทธิ์ท่ีดิน
พิพาท และท่ีดินดังกลาวเปนทรัพยสินท่ีกอใหเกิดเงินไดพึงประเมินการท่ีนาง พ. ทําหนังสือสัญญาให
สิทธิเก็บกินแกโจทกท้ังสาม จึงอาจถือไดวาพฤติการณดังกลาวเปนเพียงการท่ีนาง พ. โอนเงินไดพึง
ประเมินใหแกโจทกท้ังสาม ซ่ึงการโอนดังกลาวยังไมบริบูรณ หรือแมหากบริบูรณแลวนาง พ.ยังคง
เปนผูท่ีอาจถูกเจาพนักงานประเมินเรียกเก็บภาษีไดเพราะนาง พ. เปนผูมีชื่อในหนังสือสําคัญท่ีมีสิทธิ
หักเงินภาษีท่ีตองเสียเม่ือมีการโอนเงินไดพึงประเมินตามสัญญาเชาใหแกโจทกท้ังสามนําสง
กรมสรรพากร นั้น ผูเขียนเห็นวา การจะพิจารณาวาบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปน “ผูมีเงินได” ในภาษี
บุคคลธรรมดาหรือไมนั้น ตองพิจารณาตามหลักเกณฑการรับรูรายไดเกณฑเงินสด (Cash Basis) กลาวคือ 
บุคคลนั้นจะเปนผูมีเงินไดตอเม่ือ “ไดรับ” เงินไดพึงประเมิน ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 39 ไมวา     
ผูนั้นจะเปนผูมีชื่อในหนังสือสําคัญหรือไมก็ตาม และไมวาผูนั้นจะเปนบุคคลท่ีถูกเจาพนักงานประเมิน
เรียกเก็บภาษีตามมาตรา 61 หรือไมก็ตาม โดยผูเขียนขอต้ังขอสังเกตวาอํานาจของเจาพนักงานประเมินตาม
มาตรา 61 ท่ีจะประเมินบุคคล “ผูมีชื่อ” หาไดตัดอํานาจของเจาพนักงานท่ีจะประเมินเรียกเก็บภาษีจาก    

                                                 
7ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, เรื่องเดิม, หนา 399-400 และ ไพจิตร โรจนวานิช, คําอธิบายประมวลรัษฎากร เลม 1 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพสามเจริญพาณิชย, 2561), หนา 1-305-1-306. 
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รวมคํานวณเพ่ือเสียภาษีเงินแลวนําจํานวนภาษีท่ีไดเสียไวมาหักจากภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา7 และ    
มีสิทธิขอคืนเงินภาษีอากรประเภทเงินไดบุคคลธรรมดาท่ีบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจายและนําสงไว
ตามหนังสือรับรองการหักภาษี ณ ท่ีจาย 
 ประการท่ีสาม การท่ีศาลฎีกาไดกลาวถึงประมวลรัษฎากร มาตรา 61 โดยวินิจฉัยเห็นพอง
ตามคําใหการของจําเลยวา โจทกท้ังสามยังไมอาจถือเอาประโยชนจากคาหนาดิน เนื่องจากสิทธิเก็บ
กินยังไมมีผลตามกฎหมาย นาง พ. จึงเปนผูมีเงินไดตามประมวลรัษฎากรมาตรา 61 (1) เนื่องจากเปนเจาของ
ทรัพยสินอันระบุไวในหนังสือสําคัญนั้น ผูเขียนเห็นวามาตรา 61 เปนบทบัญญัติเรื่องการประเมิน
เรียกเก็บภาษีโดยอาศัยหนังสือสําคัญท่ีใหอํานาจเจาพนักงานประเมินในการประเมินเรียกเก็บภาษี
จากบุคคล “ผูมีช่ือ” ในหนังสือสําคัญในกรณีใดกรณีหนึ่งดังตอไปนี้  

(1) หนังสือสําคัญนั้นแสดงใหเห็นวาบุคคลผูมีชื่อนั้นเปนเจาของทรัพยสินและทรัพยสินนั้น
กอใหเกิดเงินไดพึงประเมิน หรือ  

(2) หนังสือสําคัญนั้นแสดงใหเห็นวาบุคคลผูมีชื่อนั้นไดรับเงินไดพึงประเมินแมบุคคลนั้นจะ
ไมไดเปนเจาของทรัพยสิน 
 เ ม่ือพิจารณาคําวินิจฉัยของศาลฎีกาแลว จึงพออนุมานไดวาเหตุผลประการหนึ่ ง
นอกเหนือจากประเด็นความไมบริบูรณของสิทธิเก็บกินนั้น ท่ีศาลฎีกาเห็นวาผูมีเงินไดตามสัญญาเชา
กรณีนี้คือนาง พ. สวนโจทกท้ังสามเปนเพียงผูรับเงินคาเชาแทนนาง พ. เทานั้น ก็เนื่องมาจากนาง พ.
เปน “ผูมีชื่อ” ในหนังสือสัญญาเชาอันเปนหนังสือสําคัญแสดงวานาง พ. เปนเจาของกรรมสิทธิ์ท่ีดิน
พิพาท และท่ีดินดังกลาวเปนทรัพยสินท่ีกอใหเกิดเงินไดพึงประเมินการท่ีนาง พ. ทําหนังสือสัญญาให
สิทธิเก็บกินแกโจทกท้ังสาม จึงอาจถือไดวาพฤติการณดังกลาวเปนเพียงการท่ีนาง พ. โอนเงินไดพึง
ประเมินใหแกโจทกท้ังสาม ซ่ึงการโอนดังกลาวยังไมบริบูรณ หรือแมหากบริบูรณแลวนาง พ.ยังคง
เปนผูท่ีอาจถูกเจาพนักงานประเมินเรียกเก็บภาษีไดเพราะนาง พ. เปนผูมีชื่อในหนังสือสําคัญท่ีมีสิทธิ
หักเงินภาษีท่ีตองเสียเม่ือมีการโอนเงินไดพึงประเมินตามสัญญาเชาใหแกโจทกท้ังสามนําสง
กรมสรรพากร นั้น ผูเขียนเห็นวา การจะพิจารณาวาบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปน “ผูมีเงินได” ในภาษี
บุคคลธรรมดาหรือไมนั้น ตองพิจารณาตามหลักเกณฑการรับรูรายไดเกณฑเงินสด (Cash Basis) กลาวคือ 
บุคคลนั้นจะเปนผูมีเงินไดตอเม่ือ “ไดรับ” เงินไดพึงประเมิน ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 39 ไมวา     
ผูนั้นจะเปนผูมีชื่อในหนังสือสําคัญหรือไมก็ตาม และไมวาผูนั้นจะเปนบุคคลท่ีถูกเจาพนักงานประเมิน
เรียกเก็บภาษีตามมาตรา 61 หรือไมก็ตาม โดยผูเขียนขอต้ังขอสังเกตวาอํานาจของเจาพนักงานประเมินตาม
มาตรา 61 ท่ีจะประเมินบุคคล “ผูมีชื่อ” หาไดตัดอํานาจของเจาพนักงานท่ีจะประเมินเรียกเก็บภาษีจาก    

                                                 
7ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, เรื่องเดิม, หนา 399-400 และ ไพจิตร โรจนวานิช, คําอธิบายประมวลรัษฎากร เลม 1 
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รวมคํานวณเพ่ือเสียภาษีเงินแลวนําจํานวนภาษีท่ีไดเสียไวมาหักจากภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา7 และ    
มีสิทธิขอคืนเงินภาษีอากรประเภทเงินไดบุคคลธรรมดาท่ีบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจายและนําสงไว
ตามหนังสือรับรองการหักภาษี ณ ท่ีจาย 
 ประการท่ีสาม การท่ีศาลฎีกาไดกลาวถึงประมวลรัษฎากร มาตรา 61 โดยวินิจฉัยเห็นพอง
ตามคําใหการของจําเลยวา โจทกท้ังสามยังไมอาจถือเอาประโยชนจากคาหนาดิน เนื่องจากสิทธิเก็บ
กินยังไมมีผลตามกฎหมาย นาง พ. จึงเปนผูมีเงินไดตามประมวลรัษฎากรมาตรา 61 (1) เนื่องจากเปนเจาของ
ทรัพยสินอันระบุไวในหนังสือสําคัญนั้น ผูเขียนเห็นวามาตรา 61 เปนบทบัญญัติเรื่องการประเมิน
เรียกเก็บภาษีโดยอาศัยหนังสือสําคัญท่ีใหอํานาจเจาพนักงานประเมินในการประเมินเรียกเก็บภาษี
จากบุคคล “ผูมีช่ือ” ในหนังสือสําคัญในกรณีใดกรณีหนึ่งดังตอไปนี้  

(1) หนังสือสําคัญนั้นแสดงใหเห็นวาบุคคลผูมีชื่อนั้นเปนเจาของทรัพยสินและทรัพยสินนั้น
กอใหเกิดเงินไดพึงประเมิน หรือ  

(2) หนังสือสําคัญนั้นแสดงใหเห็นวาบุคคลผูมีชื่อนั้นไดรับเงินไดพึงประเมินแมบุคคลนั้นจะ
ไมไดเปนเจาของทรัพยสิน 
 เ ม่ือพิจารณาคําวินิจฉัยของศาลฎีกาแลว จึงพออนุมานไดวาเหตุผลประการหนึ่ ง
นอกเหนือจากประเด็นความไมบริบูรณของสิทธิเก็บกินนั้น ท่ีศาลฎีกาเห็นวาผูมีเงินไดตามสัญญาเชา
กรณีนี้คือนาง พ. สวนโจทกท้ังสามเปนเพียงผูรับเงินคาเชาแทนนาง พ. เทานั้น ก็เนื่องมาจากนาง พ.
เปน “ผูมีชื่อ” ในหนังสือสัญญาเชาอันเปนหนังสือสําคัญแสดงวานาง พ. เปนเจาของกรรมสิทธิ์ท่ีดิน
พิพาท และท่ีดินดังกลาวเปนทรัพยสินท่ีกอใหเกิดเงินไดพึงประเมินการท่ีนาง พ. ทําหนังสือสัญญาให
สิทธิเก็บกินแกโจทกท้ังสาม จึงอาจถือไดวาพฤติการณดังกลาวเปนเพียงการท่ีนาง พ. โอนเงินไดพึง
ประเมินใหแกโจทกท้ังสาม ซ่ึงการโอนดังกลาวยังไมบริบูรณ หรือแมหากบริบูรณแลวนาง พ.ยังคง
เปนผูท่ีอาจถูกเจาพนักงานประเมินเรียกเก็บภาษีไดเพราะนาง พ. เปนผูมีชื่อในหนังสือสําคัญท่ีมีสิทธิ
หักเงินภาษีท่ีตองเสียเม่ือมีการโอนเงินไดพึงประเมินตามสัญญาเชาใหแกโจทกท้ังสามนําสง
กรมสรรพากร นั้น ผูเขียนเห็นวา การจะพิจารณาวาบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปน “ผูมีเงินได” ในภาษี
บุคคลธรรมดาหรือไมนั้น ตองพิจารณาตามหลักเกณฑการรับรูรายไดเกณฑเงินสด (Cash Basis) กลาวคือ 
บุคคลนั้นจะเปนผูมีเงินไดตอเม่ือ “ไดรับ” เงินไดพึงประเมิน ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 39 ไมวา     
ผูนั้นจะเปนผูมีชื่อในหนังสือสําคัญหรือไมก็ตาม และไมวาผูนั้นจะเปนบุคคลท่ีถูกเจาพนักงานประเมิน
เรียกเก็บภาษีตามมาตรา 61 หรือไมก็ตาม โดยผูเขียนขอต้ังขอสังเกตวาอํานาจของเจาพนักงานประเมินตาม
มาตรา 61 ท่ีจะประเมินบุคคล “ผูมีชื่อ” หาไดตัดอํานาจของเจาพนักงานท่ีจะประเมินเรียกเก็บภาษีจาก    

                                                 
7ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, เรื่องเดิม, หนา 399-400 และ ไพจิตร โรจนวานิช, คําอธิบายประมวลรัษฎากร เลม 1 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพสามเจริญพาณิชย, 2561), หนา 1-305-1-306. 
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“ผูมีเงินไดท่ีแทจริง” ไม ในคดีนี้ ผูเขียนจึงเห็นวาเจาพนักงานประเมินยอมมีสิทธิประเมินเรียกเก็บ
ภาษีจากนาง พ. บุคคลผูมีชื่อตามสัญญาเชา หรืออาจจะประเมินเรียกเก็บภาษีจากโจทก ท้ังสามซ่ึง
เปนผูรับโอนเงินไดพึงประเมินและเปนผูมีเงินไดท่ีแทจริงก็ได ดังนั้น หากบริษัท บ. ไมไดจายคาหนา 
ท่ีดินและคาเชาใหแกโจทกท้ังสามโดยตรง แตจายใหนาง พ. ผูใหเชาตามสัญญาเชา จะเปนไปไดหรือไมท่ี
จะตีความวานาง พ. รับเอาคาหนาดินและคาเชาไวตามสัญญาเชาแทนโจทกท้ังสามในฐานะผูทรง
สิทธิเก็บกิน  
 ขอสังเกตเพ่ิมเติม  นอกจากท่ีกลาวไปขางตนแลว ผูเขียนขอต้ังขอสังเกตประการสุดทาย
เก่ียวกับการกอต้ังสิทธิเก็บกินบนท่ีดินพิพาทในประการท่ีโจทกท้ังสามในฐานะผูทรงสิทธิเก็บกินจะ
ไดรับเงินไดหรือประโยชนอยางอ่ืนตามสัญญาเชาจากนาง พ. ซ่ึงพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติม
ประมวลรัษฎากร (ฉบับท่ี 40) พ.ศ.2558 หรือท่ีเรียกวา ภาษีการรับให ไดกําหนดเพดานจํานวนเงินไดท่ี
ไดรับยกเวนไมตองนํามารวมคํานวณเพ่ือยื่นแบบแสดงรายการเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาในกรณีท่ี
เปนเงินไดท่ีไดรับจากการอุปการะหรือจากการใหโดยเสนหาจากบุพการี ผูสืบสันดาน หรือคูสมรส 
เฉพาะเงินไดในสวนท่ีไมเกินยี่สิบลานบาทตลอดปภาษี ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาหากคดีนี้เกิดข้ึนใน    
ปปจจุบัน อาจจะพอตีความไดวาการท่ีนาง พ. ทําหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินแกโจทกท้ังสามนั้นถือ
เปนเงินไดพึงประเมินประเภทตามมาตรา 40 (8) ของโจทกท้ังสามท่ีจะไดรับยกเวนไมตองนํามารวม
คํานวณตามมาตรา 42 (27) ในสวนท่ีไมเกินยี่สิบลานบาทท่ีไดรับในป 2554 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      315 

บรรณานุกรม 
 

ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม. คําบรรยายวิชากฎหมายภาษีอากร ครั้งท่ี 16. กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษา
กฎหมายแหงเนติบัณฑิตสภา, 2561. 
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ผูทรงคุณวุฒิ  
1. ศาสตราจารยพิเศษคนึง  ฦาไชย สํานักงานกฎหมาย  
   คนึง แอนด พารทเนอรส จํากัด 
2. รองศาสตราจารยจรัล  เล็งวิทยา  มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
3. รองศาสตราจารยจุฑามาศ  นิศารัตน มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
4. ศาสตราจารย ดร.จุมพต  สายสุนทร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
5. รองศาสตราจารย ดร.ณฐ  สันตาสวาง มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
6. รองศาสตราจารย ดร.ณรงคเดช  สรุโฆษิต      จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
7. นางทัศนีย  เหลืองเรืองรอง ศาลยุติธรรม 
8. รองศาสตราจารยทองสุก  กรัณยพัฒนพงศ     นักวิชาการอิสระ 
9. ศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ  ศาลรัฐธรรมนูญ 
10. รองศาสตราจารยทัชชมัย  ทองอุไร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
11. ดร.ธนกฤต  วรธนัชชากุล สํานักงานอัยการสูงสุด 
12. อาจารย ดร.ธเนศ  สุจารีกุล มหาวิทยาลัยรังสิต 
13. นายนัทธี  จิตสวาง สถาบันเพ่ือการยุติธรรมแหงประเทศไทย 
14. นายนิรุฒ  มณีพันธ ธนาคารกรุงไทย จํากัด (มหาชน) 
15. นางปยนุช  มนูรังสรรค ศาลยุติธรรม 
16. นายประภาศ  คงเอียด กระทรวงการคลัง 
17. นายประเสริฐ  เสียงสุทธิวงศ ศาลยุติธรรม 
18. นายปยะ  ครุฑเดชะ Baker & McKenzie Ltd. 
19. ศาสตราจารยพิเศษปญญา  สุทธิบดี            นักวิชาการอิสระ 
20. รองศาสตราจารยพินิจ  ทิพยมณี มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย 
21. ดร.เพชรรัตน  ศุภนิมิตรกุลกิจ กระทรวงการคลัง 
22. รองศาสตราจารย ดร.ภูมิ  โชคเหมาะ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย  
23. ผูชวยศาสตราจารย ดร.ภูมิ  มูลศิลป  มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ 
24. รองศาสตราจารย ดร.มัลลิกา  พินิจจันทร    มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
25. รองศาสตราจารยมานิตย  จุมปา จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย   
26. นายวรวุฒิ  ทวาทศิน ศาลยุติธรรม 
27. ศาสตราจารยพิเศษวิชัย  อริยะนันทกะ       ศาลยุติธรรม 
28. ผูชวยศาสตราจารย ดร.ศารทูล  สันติวาสะ     จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย  
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29. นายศักด์ิชัย  ลิ้มศิริโพธิ์ทอง Weerawong, Chinnaval & Partner Ltd. 
30. ศาสตราจารย ดร.ศุภลักษณ  พินิจภูวดล       จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
31. หมอมหลวงศุภกิตต  จรูญโรจน  สํานักงานอัยการสูงสุด  
32. นายสมชัย  ฑีฆาอุตมากร ศาลยุติธรรม 
33. รองศาสตราจารย ดร.สมชัย  ศิริสมบูรณเวช  มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
34. รองศาสตราจารยสมชาย  ปรีชาศิลปกุล     มหาวิทยาลัยเชียงใหม 
35. ผูชวยศาสตราจารย ดร.สมชาย  รัตนชื่อสกุล มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย  
36. ดร.สมบูรณ  เสง่ียมบุตร นักวิชาการอิสระ 
37. นายสราวุธ  เบญจกุล ศาลยุติธรรม 
38. นายสอนชัย  สิราริยกุล  ศาลยุติธรรม 
39. รองศาสตราจารยสุขสมัย  สุทธิบดี มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
40. ดร.สุมาพร  ศรีสุนทร  กระทรวงการคลัง 
41. รองศาสตราจารย ดร.อภิรัตน  เพ็ชรศิริ  มหาวิทยาลัยขอนแกน 
42. นายกฤดา  กฤติยาโชติปกรณ  กรมสรรพากร 
 
ท่ีปรึกษาบรรณาธิการ 
1. ศาสตราจารยพิเศษมารุต  บุนนาค ท่ีปรึกษาของพรรคประชาธิปตย 
2. ศาสตราจารยพิเศษคนึง  ฦาไชย สํานักงานกฎหมาย  
  คนึง แอนด พารทเนอรส จาํกัด 
3. ศาสตราจารย ดร.อุกฤษ  มงคลนาวิน สํานักกฎหมายมงคลนาวิน จํากัด 
4. รองศาสตราจารยทองสุก  กรัณยพัฒนพงศ  นักวิชาการอิสระ 
5. นายสงวน  ตียะไพบูลยสิน มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
 
บรรณาธิการ 
1.  ผูชวยศาสตราจารย ดร.มณทิชา  ภักดีคง มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
 
กองบรรณาธิการ 
1.  ผูชวยศาสตราจารย ดร.ธีรนิติ์  เทพสุเมธานนท มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
2.  รองศาสตราจารย ดร.ปภาศรี  บัวสวรรค มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
3.  ผูชวยศาสตราจารยภัทระ  ลิมปศิระ มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
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29. นายศักด์ิชัย  ลิ้มศิริโพธิ์ทอง Weerawong, Chinnaval & Partner Ltd. 
30. ศาสตราจารย ดร.ศุภลักษณ  พินิจภูวดล       จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
31. หมอมหลวงศุภกิตต  จรูญโรจน  สํานักงานอัยการสูงสุด  
32. นายสมชัย  ฑีฆาอุตมากร ศาลยุติธรรม 
33. รองศาสตราจารย ดร.สมชัย  ศิริสมบูรณเวช  มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
34. รองศาสตราจารยสมชาย  ปรีชาศิลปกุล     มหาวิทยาลัยเชียงใหม 
35. ผูชวยศาสตราจารย ดร.สมชาย  รัตนชื่อสกุล มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย  
36. ดร.สมบูรณ  เสง่ียมบุตร นักวิชาการอิสระ 
37. นายสราวุธ  เบญจกุล ศาลยุติธรรม 
38. นายสอนชัย  สิราริยกุล  ศาลยุติธรรม 
39. รองศาสตราจารยสุขสมัย  สุทธิบดี มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
40. ดร.สุมาพร  ศรีสุนทร  กระทรวงการคลัง 
41. รองศาสตราจารย ดร.อภิรัตน  เพ็ชรศิริ  มหาวิทยาลัยขอนแกน 
42. นายกฤดา  กฤติยาโชติปกรณ  กรมสรรพากร 
 
ท่ีปรึกษาบรรณาธิการ 
1. ศาสตราจารยพิเศษมารุต  บุนนาค ท่ีปรึกษาของพรรคประชาธิปตย 
2. ศาสตราจารยพิเศษคนึง  ฦาไชย สํานักงานกฎหมาย  
  คนึง แอนด พารทเนอรส จาํกัด 
3. ศาสตราจารย ดร.อุกฤษ  มงคลนาวิน สํานักกฎหมายมงคลนาวิน จํากัด 
4. รองศาสตราจารยทองสุก  กรัณยพัฒนพงศ  นักวิชาการอิสระ 
5. นายสงวน  ตียะไพบูลยสิน มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
 
บรรณาธิการ 
1.  ผูชวยศาสตราจารย ดร.มณทิชา  ภักดีคง มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
 
กองบรรณาธกิาร 
1.  รองคณบดีฝายวิชาการและวิจัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
2.  รองศาสตราจารย ดร.ปภาศรี  บัวสวรรค มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
3.  ผูชวยศาสตราจารยภัทระ  ลิมปศิระ มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
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4.  ผูชวยศาสตราจารย ดร.ดนพร  จิตตจรุงเกียรติ  มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
5.  ผูชวยศาสตราจารย ดร.ฐากูร  ศิริยุทธวัฒนา มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
6.  ศาสตราจารยพิเศษปญญา  สุทธิบดี           นักวิชาการอิสระ 
7.  นายนัทธี  จิตสวาง สถาบันเพ่ือการยุติธรรมแหงประเทศไทย 
8.  ศาสตราจารยพิเศษวิชัย  อริยะนันทกะ ศาลยุติธรรม 
9.  นายสมชัย  ฑีฆาอุตมากร ศาลยุติธรรม 
10. หมอมหลวงศุภกิตต  จรูญโรจน           สํานักงานอัยการสูงสุด 
11. ผูชวยศาสตราจารย ดร.สมชาย  รัตนชื่อสกุล มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย 
12. นายวรวุฒิ  ทวาทศิน ศาลยุติธรรม 
13. นายนิรุฒ  มณีพันธ ธนาคารกรุงไทย จํากัด (มหาชน) 
14. นางทัศนีย  เหลืองเรืองรอง    ศาลยุติธรรม 
15. ผูชวยศาสตราจารย ดร.ภมิู  มูลศิลป มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ 
16. นางสาวสุกัญญา  แยมพราย มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
17. นายณศุท  กรองแกวอาริยะ มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
18. นางสาวนริศรา  สารรัตน มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
19. นายเพชร  ชื่นชม มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
     
ขอมูลการติดตอ 
 กองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร 
 คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะป กรุงเทพมหานคร 
10240 โทร 02-310-8201, 086-685-9111 โทรสาร 02-310-8201 Email: lawjournal@ru.ac.th  
 Website: www.lawjournal.ru.ac.th หรือ www.tci-thaijo.org 
 
รูปแบบการจัดเตรียมตนฉบับ 
  1.  พิมพโดยใชกระดาษ A4 พิมพหนาเดียว 
  2.  จัดพิมพดวยโปรแกรม Microsoft Word  for  windows 
  3.  ใชตัวอักษรแบบ TH  SarabunPSK 
  4.  ต้ังคาหนากระดาษดานบน (Top) 2.54 ซม., ลาง (Bottom) 2.54 ซม., ซาย (Left) 
2.54 ซม., และขวา (Right) 2.54 ซม.  
  5.  ระยะหางระหวางบรรทัดขนาด 1 เทา  เนื้อหามีความยาวไมเกิน 50 หนา (รวมบรรณานุกรม) 
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รายละเอียดการจัดเตรียม 
  1. ช่ือบทความ ตองมีท้ังภาษาไทยและภาษาอังกฤษ  จัดใหอยูชิดขอบดานซายของ
หนากระดาษ  ชื่อภาษาอังกฤษข้ึนตนคําใหพิมพดวยตัวพิมพใหญและใหใชตัวอักษรขนาด 18 
ตัวหนา หากเปนบทความท่ีเรียบเรียงจากโครงการวิจัย ใหกํากับสัญลักษณ (*) ไวตอทายชื่อบทความ
ภาษาไทยดวย เพ่ือระบุชื่อโครงการวิจัย แหลงทุนท่ีไดรับอุดหนุนการวิจัย 
  2. ช่ือผูนิพนธ ตองมีท้ังภาษาไทยและภาษาอังกฤษ จัดใหอยูชิดขอบดานขวาของ
หนากระดาษ ใชตัวอักษรขนาด 16 ตัวหนา  โดยใหกํากับสัญลักษณ (*) ไวตอทายดวย เพ่ือระบุ  
หนวยงานตนสังกัด คุณวุฒิการศึกษา ตามดวย E-mail ติดตอ โดยใหพิมพไวในสวนของเชิงอรรถดานลาง
ของหนา ใหใชตัวอักษร TH SarabunPSK ขนาด 14 ตัวปกติ 
  3.  บทคัดยอ และ Abstract  คําวา “บทคัดยอ” และ “Abstract” ใหใชตัวอักษร       
TH SarabunPSK  ขนาด 16 ตัวหนา สําหรับเนื้อความใหใชตัวอักษรขนาด 16 ตัวปกติ โดยใหยอ
หนาแรกเยื้อง 0.5 นิ้ว ของบรรทัดถัดไป    
  4.  คําสําคัญ และ Keywords  คําวา “คําสําคัญ” และ “Keywords” ใชตัวอักษร ขนาด 
16 ตัวหนา  ควรเลือกคําสําคัญท่ีเก่ียวของกับบทความไมเกิน 3 คํา  ใชตัวอักษรขนาด 16 ตัวปกติ 
จัดใหอยูชิดขอบดานซายของหนากระดาษ 
  5.  หัวเรื่อง ใหใชตัวอักษร ขนาด 16 ตัวหนา จัดใหอยูชิดขอบดานซาย เนื้อเรื่องใชตัวอักษร
ขนาด 16 ตัวปกติจัดรูปแบบใชกระจายแบบไทย โดยใหบรรทัดแรกของทุกยอหนาเยื้อง 0.5 นิ้วของ
บรรทัดถัดไป 
  6.  การอางอิงเชิงอรรถ ใหใชตัวอักษรขนาด 14 ตัวปกติ โดยตองสอดคลองตามหลักการ
พิมพวิทยานิพนธสําหรับสาขาวิชานิติศาสตร ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง ดังนี้ 
 
เชิงอรรถ  
  คําวา “เชิงอรรถ” ใหจัดดานลางหนากระดาษ ใหใชตัวอักษรขนาด 14 ตัวปกติ โดยตอง
สอดคลองกับหลักการพิมพวิทยานิพนธสําหรับสาขาวิชานิติศาสตรของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัย
รามคําแหง ดังนี้ 
   -  ผูแตง,/ช่ือเรื่อง,/ครั้งท่ีพิมพ/(สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ),/เลขหนา.  
   - ผูเขียนบทความ,/“ชื่อบทความ,”/ใน/ช่ือเรื่อง,/บรรณาธิการโดย...,/ครั้งท่ีพิมพ/(สถานท่ีพิมพ:/
สํานักพิมพ,/ปท่ี  พิมพ),/เลขหนา. 
   - ผูเขียนบทความ,/“ชื่อบทความ,”/ช่ือวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
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   - ผูเขียนบทความ,/“ชื่อบทความ,”/ช่ือหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
   - ผูเขียนวิทยานิพนธ,/“ชื่อวิทยานิพนธ,”/(ระดับวิทยานิพนธ,/ชื่อสถาบัน,/ปพิมพ),/เลขหนา. 
   - ชื่อผูวิจัย,/ช่ือรายงานวิจัย,/ชื่อหนวยงานท่ีใหทุนทําการวิจัย,/เลขท่ีของรายงาน(ถามี)/
(สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ),/เลขหนา. 
   - ชื่อหนวยงาน,/“ชื่อเอกสาร,”/วัน เดือน ป. 
   - ชื่อผูใหสัมภาษณ,/ชื่อตําแหนงบริหาร (ถามี),/สัมภาษณ,/วัน เดือน ป. 
   - ชื่อผูแตงหรือหนวยงาน,/ช่ือเรื่อง/[Online], Available URL:/ท่ีมาของสารสนเทศ,/ปท่ีพิมพ/
(เดือน, วันท่ี).  
   - รูปแบบการเขียนเชิงอรรถ สืบคนเพ่ิมเติมไดท่ี  www.grad.ru.ac.th/PDF/THESIS/ 
Samplethesis-niti260353.doc 
 
บรรณานุกรม  
   คําวา “บรรณานุกรม” ใหจัดก่ึงกลางตรงหนากระดาษใหใช ตัวอักษรขนาด 16 ตัวหนา  
สําหรับเนื้อความใหใชอักษรขนาด 16 ตัวปกติ โดยตองสอดคลองกับ หลักการพิมพวิทยานิพนธ
สําหรับสาขาวิชานิติศาสตร ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง ดังนี้ 
    -  ผูแตง./ชื่อเรื่อง./ครั้งท่ีพิมพ./สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    -  ผูแตง./ชื่อเรื่อง./แปลโดย ชื่อผูแปล./สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    - ผูเขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ใน*/ชื่อเรื่อง,/บรรณาธิการโดย** ...,/เลขหนา. ครั้งท่ีพิมพ./
สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    -  ผูเขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ชื่อวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
    -  “ชื่อบทความ.”/ช่ือวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
    -  ผูเขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ช่ือหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
    - “ชื่อบทความ.”/ชื่อหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
    -  ผูเขียนวิทยานิพนธ./“ชื่อวิทยานิพนธ.”/ระดับวิทยานิพนธ,/ชื่อสถาบัน,/ปพิมพ. 
    -  ชื่อผูวิจัย./ช่ือรายงานวิจัย./ชื่อหนวยงานท่ีใหทุนทําการวิจัย.,/เลขท่ีของรายงาน (ถามี). สถานท่ี
พิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    -  ชื่อหนวยงาน./“ชื่อเอกสาร.”/วัน เดือน ป. 
    -  ชื่อผูใหสัมภาษณ./ชื่อตําแหนงบริหาร (ถามี)./สัมภาษณ,/วัน เดือน ป. 
    -  ชื่อผูบรรยาย./“หัวขอการบรรยาย.”/ชื่อการประชุมและสถาบันท่ีดําเนินการ (ถามี)./สถานท่ี,/    
วัน เดือน ป. 
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    -  ชื่อผูแตงหรือหนวยงาน./ชื่อเรื่อง/[ประเภทวัสดุ]./ท่ีมา:/ท่ีมาของสารสนเทศ,/ปท่ีพิมพ/(เดือน, 
วันท่ี). 
    - รูปแบบการเขียนบรรณานุกรม สืบคนเพ่ิมเติมไดท่ี www.grad.ru.ac.th/PDF/THESIS/ 
Samplethesis-niti260353.doc   
 
ตัวอยางรูปแบบการจัดเตรียมตนฉบับ สืบคนไดท่ี www.lawjournal.ru.ac.th หรือ www.tci-
thaijo.org 
 

การสงตนฉบับ 
  สงตนฉบับจํานวน 1 ชุด ไปยังกองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร หอง 2402 
อาคาร 2 ชั้น 4 ศูนยบริการและใหความชวยเหลือสังคมทางกฎหมาย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย
รามคําแหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะป กรุงเทพมหานคร 10240 หรือ E-mail: lawjournal@ru.ac.th     
หรือสงบทความแบบออนไลน (Online Journal System) ไดท่ี www.lawjournal.ru.ac.th หรือ 
www.tci-thaijo.org 

  
หลักเกณฑและกระบวนการตีพิมพบทความ 
  1. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพเปนบทความท่ีไมเคยผานการตีพิมพในวารสารใด ๆ 
มากอน การตีพิมพบทความซํ้าเปนความรับผิดชอบของผูนิพนธ 
  2. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพ เปนบทความท่ีไมอยูในระหวางการพิจารณา
ของวารสารอ่ืน 
  3. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองไมตัดทอนหรือลอกเลียนมาจากบทความ 
หนังสือ ตํารา หรืองานวิจัยของผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตหรือขาดการอางอิงท่ีถูกตอง 
  4. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองมีคุณคาทางวิชาการ อานงายและสรางองค
ความรูใหม 
  5. ผูนิพนธตองจัดเตรียมตนฉบับตามรูปแบบและรายละเอียดการสงตนฉบับอยางเครงครัด 
  6. ตนฉบับบทความท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารจะไดรับการ
พิจารณาความถูกตองและคุณภาพทางวิชาการจากผูทรงคุณวุฒิ (Peer Review) ท่ีตรงตามสาขาวิชา
จากภายนอกมหาวิทยาลัย จํานวน 2 ทาน ซ่ึงไมมีสวนไดเสียกับผูนิพนธ และเปนการ peer review 
แบบ double blinded  
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  7. เม่ือผูนิพนธไดแกไขความถูกตองของบทความตามขอเสนอแนะของผูทรงคุณวุฒิแลว       
กองบรรณาธิการจะดําเนินการจัดสงเอกสารตอบรับการตีพิมพไปยังผูนิพนธในลําดับถัดไป 
 
จริยธรรมของการตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสารรามคาํแหง  
ฉบับนิติศาสตร (Publication Ethics) 

เพ่ือใหการสื่อสารทางวิชาการเปนไปอยางถูกตอง สอดคลองกับมาตรฐานการตีพิมพ
นานาชาติ กองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จึงไดกําหนดจริยธรรมของการ
ตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสาร ตามบทบาทหนาท่ีดังนี้ 
   1.  หนาท่ีและความรับผิดชอบของบรรณาธิการ (Duties of Editors)   
  1.1 บรรณาธิการมีหนาท่ีตรวจสอบและพิจารณาคุณภาพของบทความ เพ่ือตีพิมพ
เผยแพรในวารสารท่ีตนรับผิดชอบ 
  1.2  บรรณาธิการตองมีการตรวจสอบการคัดลอกผลงานของผูอ่ืน (Plagiarism) และการ
คัดลอกผลงานของตนเอง (Self-Plagiarism) ในบทความอยางจริงจัง โดยใชโปรแกรมท่ีเชื่อถือได 
และเปนท่ียอมรับในแวดวงวิชาการ เพ่ือใหแนใจวาบทความท่ีลงตีพิมพในวารสารไมมีการคัดลอก
ผลงาน 
  1.3 หากตรวจพบการคัดลอกผลงานในระหวางกระบวนการประเมินบทความ 
บรรณาธิการตองหยุดกระบวนการประเมิน และติดตอผูนิพนธหลักทันที เพ่ือขอคําชี้แจง เพ่ือ
ประกอบการ “ตอบรับ” หรือ “ปฏิเสธการตีพิมพ” การตีพิมพบทความนั้นๆ 
  1.4 การปฏิเสธการตีพิมพบทความโดยบรรณาธิการจะตองไมไดมาจากเหตุจากความ
สงสัยหรือความไมแนใจ และตองใหโอกาสแกผูนิพนธ หาหลักฐานมาพิสูจนขอสงสัยนั้นๆ เสียกอน 
  1.5  บรรณาธิการตองไมเปดเผยขอมูลของผูนิพนธ และผูประเมินบทความแกบุคคลอ่ืนๆ 
ท่ีไมเก่ียวของในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ 
  1.6 บรรณาธิการตองตัดสินใจคัดเลือกบทความตีพิมพหลังจากผานกระบวนการประเมิน
บทความแลว โดยพิจารณาจากความใหม ความสําคัญ ความชัดเจน ของเนื้อหาท่ีสอดคลองกับ
วัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารเปนสําคัญ 
  1.7 บรรณาธิการตองไมมีผลประโยชนทับซอนกับผูนิพนธและผูประเมิน   
  1.8  บรรณาธิการตองไมตีพิมพบทความท่ีเคยตีพิมพเผยแพรท่ีแหลงตีพิมพอ่ืนมาแลว 
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 2. บทบาทและหนาท่ีของผูนิพนธ (Duties of Authors)   
  2.1 ผูนิพนธตองรับรองวาผลงานท่ีสงมาตีพิมพนั้นนั้น ตองเปนผลงานใหมและไมไดอยู
ระหวางการสงใหวารสารอ่ืนพิจารณาตีพิมพ 
  2.2 หากมีการนําผลงานของผูอ่ืนมาใชในผลงานของตนผูนิพนธตองแสดงการอางอิง
ผลงานนั้นใหปรากฏในผลงานของตน รวมท้ังจัดทํารายการอางอิงทายบทความ 
  2.3 ผูนิพนธตองเขียนบทความวิชาการหรือบทความวิจัยใหถูกตองตามรูปแบบท่ีกําหนด
ไวใน “คําแนะนําการตีพิมพ” 
  2.4 ผูนิพนธรวม (Co-author) ท่ีมีชื่อปรากฏในบทความทุกคน จะตองเปนผูท่ีมีสวนรวม
ในการดําเนินการเขียนบทความจริง 
  2.5 ผูนิพนธตองรายงานขอเท็จจริงและผลท่ีเกิดข้ึนจากการทําวิจัย โดยปราศจากการ
บิดเบือนขอมูลหรือใหขอมูลท่ีเปนเท็จ 
  2.6 หากเปนบทความวิจัยผูนิพนธตองระบุแหลงทุนท่ีสนับสนุนในการทําวิจัย 
 3. บทบาทและหนาท่ีของผูประเมินบทความ (Duties of Reviewers)   
  3.1 เม่ือผูประเมินบทความไดรับบทความจากบรรณาธิการวารสาร และผูประเมิน
บทความตระหนักวา ตนเองอาจมีผลประโยชนทับซอนกับผูนิพนธ เชน เปนผูรวมโครงการ หรือรูจัก
ผูนิพนธเปนการสวนตัว หรือเหตุผลอ่ืนๆ ท่ีทําใหไมสามารถใหขอคิดเห็นและขอเสนอแนะอยางอิสระ
ในทางวิชาการได ผูประเมินบทความควรแจงใหบรรณาธิการวารสารทราบและปฏิเสธการประเมิน
บทความนั้นๆ 
  3.2 ผูประเมินบทความควรประเมินบทความในสาขาวิชาท่ีตนมีความเชี่ยวชาญโดย
พิจารณาความสําคัญของเนื้อหาในบทความท่ีจะมีตอสาขาวิชานั้นๆ คุณภาพของการวิเคราะห และ
ความเขมขนของผลงาน โดยปราศจากความคิดเห็นสวนตัวท่ีไมมีขอมูลทางวิชาการรองรับมาเปน
เกณฑในการตัดสินบทความ 
  3.3  ผูประเมินบทความตองระบุผลงานวิจัยท่ีสําคัญๆ และสอดคลองกับบทความท่ีกําลัง
ประเมิน แตผูนิพนธไมไดอางถึงเขาไปในการประเมินบทความดวย เพ่ือใหบทความเกิดคุณคาในเชิง
วิชาการเพ่ิมข้ึน นอกจากนี้ หากมีสวนใดของบทความท่ีมีความเหมือน หรือซํ้าซอนกับผลงานชิ้นอ่ืนๆ 
ผูประเมินบทความตองแจงใหบรรณาธิการทราบดวย 
  3.4  ผูประเมินบทความตองรักษาความลับและไมเปดเผยขอมูลบางสวนหรือทุกสวนของ
บทความท่ีสงมาเพ่ือพิจารณาแกบุคคลอ่ืนๆ ท่ีไมเก่ียวของในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ  
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